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“Quando o direito ignora a realidade, ela se vinga ignorando o direito”.

Georges Ripert



RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a possibilidade de concessédo do
beneficio de penséo por morte ao(a) concubino(a) diante do ordenamento juridico patrio
e jurisprudéncia. A analise tem grande pertinéncia quando verificamos que o
concubinato € uma realidade que sempre esteve presente na sociedade, em especial, a
brasileira. Diante da ado¢gao da monogamia como valor balizador das normas de direito
de familia para reconhecimento das relagbes afetivas como entidade familiar e das
repercussdes juridicas das relagdes interpessoais, reflete-se os desdobramentos do
concubinato no ambito previdenciario, especificamente no que concerne ao beneficio
de pensao por morte. Diante das novas diretrizes tracadas pela Constituicdo de 1988,
questiona-se o entendimento legislativo e jurisprudencial quanto a concessao do
beneficio aos conviventes conscientes do impedimento para o casamento/unido estavel
do instituidor do beneficio de pensao por morte, principalmente quando reconhecida a
situagcdo de dependéncia econdbmica do(a) concubino(a) sobrevivente. Para tanto,
apresenta-se o atual conceito de familia e reflete-se o tratamento juridico direcionado
ao casamento, unido estavel e concubinato. A partir de entdo, analisando a finalidade
da Previdéncia Social, enquanto elemento compositor da triade da Seguridade Social,
investiga-se a finalidade do beneficio de pensdo por morte. Considerando o rol de
dependentes previdenciarios e finalidade do beneficio, entdo, sonda-se o quesito
dependéncia econdmica. Por fim, este estudo avalia, de modo critico, a possibilidade de
concessao do beneficio de pensédo por morte ao(a) concubino(a) quando dependente
econdmico, ainda que néo seja considerado convivente de boa-fé, isto é, aquele que
nao protagoniza uma relagao putativa de casamento ou unido estavel. Tal reflexdo n&o
poderia deixar de visitar a jurisprudéncia dos Tribunais Patrios, em especial do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, ja que o Judiciario tem
sido, ha muito, responsavel pela interpretagdo da legislagdo de forma a tutelar o
maximo de direitos aos sujeitos que agem licitamente em situagdes como estas.
Conclui-se, destarte, tratar-se de analise que enfrenta diversas controvérsias no
sistema juridico como um todo, com o intuito de, ao final, compreender se deve ser
concedido o beneficio de pensdo por morte ao(a) concubino(a), reportando-se aos
fundamentos juridicos pertinentes a tal percepgao.

Palavras-chave: casamento; unido estavel, concubinato; rela¢gdes paralelas; direito
previdenciario; pensao por morte.
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1 INTRODUGAO

Versar sobre o tratamento juridico previdenciario direcionado aos concubinos, tendo em
vista os principios constitucionais e valores eleitos para a configuragdo do conceito de
familia formal, sem ignorar a realidade vivida por parcela consideravel da sociedade,
parece apropriado quando se questiona circunstancias faticas, como dependéncia
econdmica. Com a adogdo do método dedutivo a partir de pesquisa bibliografica e
analise jurisprudencial acerca de determinados aspectos do tema, pautando-se em
previsdes constitucionais e legislativas vigentes e revogadas, busca-se respostas a

problematica.

Durante muito tempo, a familia formada pela instituicAo do casamento era a Unica
formalmente reconhecida e tutelada pelo Direito das Familias, considerando que a
monogamia foi valor eleito pela maior parte do histérico legislativo brasileiro,
destacando a forte influéncia do Direito Candnico nesta configuragdo. Quer dizer, a
estrutura familiar eleita pelo Estado como ideal é a matrimonial, fundada na
monogamia, reputada a mais estavel. Ocorre que este juizo fora realizado no inicio do
século XX, quando a sociedade brasileira patriarcalista coadunava-se com tal
delimitacdo, mesmo cientes da invisibilizagdo dos agrupamentos, com caracteristicas

de familia, constituidos em paralelo.

A CF/88 inovou ao trazer rol exemplificativo de molduras de familias e legitima o
principio da pluralidade das relacbes familiares, mas manteve as relacdes
concubinarias como ilicitas. Nem por isso, estas deixaram de serem configuradas e

colocarem em cheque a tutela de direitos dos envolvidos.

Para compreenséo das relagbes afetivas passiveis de reconhecimento como entidade
familiar, necessario estudo da evolugao do conceito de familia, bem como as formas
constitucionalmente previstas de constitui-la, isto €, o casamento e a unidao estavel. A
unido estavel, enquanto unido de fato, durante muito tempo foi mantida a margem da
tutela de direitos, mesmo em situagbes nas quais os conviventes nao tinham
impedimento para o casamento, mas optavam por nao formaliza-lo. A Constituicido dos

Direitos Sociais promove a corregao desta injustica formal.



Acontece que o concubinato nada mais € que uma unido de fato, porém, entre pessoas

impedidas para casar.

Importante perceber que este trabalho visa analisar tdo s6 as relagbes paralelas
concubinarias, nao competindo trazer ao centro do debate o reconhecimento de
direitos, especialmente previdenciarios, as relagdes de poliamor pautadas na poligamia
(poliandria ou poliginia). Obviamente, alguns comentarios sao feitos em relagéo a esta
questdo, em razdo da similaridade de tratamento, porém a pensdo por morte aos
concubinos € o objeto de estudo. A inquietagdo surge justamente pelo fato de haver
tratamento no ambito do direito das familias acerca do tema com reflexos em searas

juridicas outras, como a previdenciaria.

Uma vez apontada a organizagao juridica ao tratamento das familias fundadas nas
relagbes afetivas entre homens e mulheres ou homoafetivas, necessario rascunhos
quanto a finalidade da Seguridade Social e, consequentemente, da Previdéncia Social,
enquanto elemento compositor da triade que caracteriza aquela. Cientes desta funcgao,

aptos a seguir o estudo do beneficio da pensao por morte.

Neste momento, verifica-se que o beneficio de pensao por morte tem finalidade muito
clara, qual seja de manter minimamente a contribuicdo para o sustento da familia que
antes contava com a atuacado financeira do segurado instituidor do direito. Afinal,
nascendo o direito com a morte do trabalhador, além de suportar a perda, a familia
precisa de tempo e recursos financeiros para se reestruturar sem a presenca fisica do
ente falecido. Portanto, conclui-se pela intencdo de ofertar minimamente condicdes

financeiras para manutencao da familia do de cujus.

Insta salientar que o referencial tedrico adotado pelo estudo s&o as notorias
transformacdes enfrentadas pela sociedade, refletindo nas normas de Direito de Familia
e pelo Direito Previdenciario, considerando aspectos indispensaveis a concessao do
beneficio de pensao por mortes, como rol de dependentes e critério de dependéncia

econOmica, além da analise da variavel jurisprudéncia construida ao longo dos anos.

Em vista a tudo isto, a escolha do tema justifica-se diante dos novos desafios que o
ambito juridico € chamado a enfrentar com as constantes transformagbes na forma

humana de se relacionar, formas que precisam ser respeitadas pelo corpo social. Ja
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nao vivemos a hegemonia do patrimonialismo patriarcal, marcado por casamentos
negociais. Deve-se reconhecer que as lutas das mulheres por liberdade mudaram
significativamente todo o cenario social, objetivos escusos da legislagdo em garantir a
fidelidade, de modo a proteger a paternidade e patrimdnio ndo fazem parte do contexto

hoje vivido pelos brasileiros.

A pertinéncia juridica concretiza-se quando se admite ndo ser possivel olvidar que o
Direito € um recorte epistemoldgico da sociedade, tendo em vista que esta esta em
constante transformacdo, cabendo ao ordenamento juridico buscar acompanhar todas
estas novidades. Claro que é uma tarefa extremamente dificil, os passos das mudancas
sdo muito mais largos do que o sistema é capaz de imprimir. Nao obstante, ndo se
pode ignora-las. A sociedade sofreu diversas mutagbes desde eleito o principio da
monogamia para condicionar e enrijecer a organizagdo familiar patrimonial, eleita
legitima, desconhecendo qualquer outra forma de se relacionar. Hoje a familia é regida
pelo afeto. Resta saber se estas mudancgas sao suficientes para reconhecer a tutela de

direitos dos conviventes nas relagdes concubinaria adulterinas.

Feitas tais elucidagdes, considerando o concubinato como relagdo afetiva entre
pessoas impedidas para casar, verifica-se que muitas sao as divergéncias quanto ao
tratamento previdenciario dos(as) concubinos(as). Isto porque, ao mesmo tempo em
que se tem uma estrutura juridica favoravel ao reconhecimento de novos arranjos
familiares, inclusive deste formato que sempre se manteve presente na sociedade
brasileira, afere-se que o legislador, tanto constituinte quanto ordinario, apostou na
tendéncia por eleger a entidade matrimonial, e aquela que a esta se comparece, como
legitimadas a ganhar o status de familia, elegendo a monogamia como principio
orientador das relagdes familiares.

Por outro lado, existem muitas pessoas envolvidas em relacdo de concubinato e que,
em razao dos reflexos da sociedade patriarcal e machista, dependem economicamente
do companheiro impedido para o casamento. Embora seja ilicito o reconhecimento
destas relagdes enquanto familia, todos os sujeitos envolvidos merecem neste tipo de

relacdo estar a margem da tutela de direitos previdenciarios?



11

Analisa-se, entdo, a possibilidade de concessdo do beneficio de pensao por morte
aos(as) concubinos(as), levando em consideracdo a dependéncia econbmica e a
situagado de boa fé dos conviventes, isto €, o conhecimento ou n&o sobre a situagao de
impedimento para o casamento.



12

2 AEVOLUGAO DO CONCEITO DE FAMILIA E DE CONCUBINATO

N&o desejaras a mulher do proximo. Eis um dos mandamentos de Deus de acordo com

os dogmas da Igreja Catolica.

A contar da era de Moisés, ou melhor, desde que o0 mundo € mundo, reprime-se apenas
0 que é alvo de cobiga. As proibicdes, segundo Freud', sdo limitagbes ao prazer,
impedem que o0s nossos desejos se realizem. Nao ha de se coibir aquilo que n&o é de
anseio. No entanto, ha uma necessidade de restringir o atrevimento humano em invadir

a esfera de direitos do proximo. Eis o Direito.

Ao mesmo passo que a familia se transformou, o Direito, na batida de atingir todos os
fenbmenos modernos, afincou escolta-la. Contudo, a dinamica social é fugaz. As
relagbes pessoais e em comum transmutam-se a todo instante, na busca de atingirem

uma conformacgao, neste movimento ja ndo sdo as mesmas.

A familia a época do Rei Salomao era poligamica, este mantinha matriménio com 700
mulheres e 300 relagbes concubinarias?. Do patriarcalismo, fundado no poder de pater
familias em que o varao tinha poderes sobre a vida e a morte de esposa e filhos, além
da gestao patrimonial; as familias sob a égide do casamento, influenciadas pelo Direito
Candnico, mas passando também por uma configuragdo de arranjos negociais de modo

a celebrar aliangas de interesses.

Apenas no século XIX, o Estado afasta-se das influéncias da Igreja. As relagbes
familiares, entédo, passam a se fundamentar no afeto, conectam-se por amor.® Ao
mesmo passo, a figura da mulher ganha cada vez mais independéncia, o que

transformou ainda mais o0 que chamamos de “familia”.

Ao meio de todo este histérico, uma situacdo sempre se manteve presente, ainda que

como constante excecgao as regras: o que hoje se intitula de concubinato. As relagdes

" Totem e Tabu. In: Obras psicolégicas completas. Trad. Orizon Carneiro Muniz. Rio de Janeiro:
Imago, 1995, v. XIlI, p. 91.

2 A BIBLIA Sagrada: versao digital. (1Rs 11.3) | Reis, capitulo 11, versiculo 3. Blasterbit Software,
Julho/2006.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 6 ed. Curso de Direito Civil: Familias, Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 174-176.
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concubinarias, entdo, apresentam-se como verdadeiros fenébmenos, inclusive juridicos,
que desafiaram de inumeras formas o que a sociedade intitula como “moral e bons

costumes”.

2.1 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Com o advento da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e consagracdo do principio
da pluralidade de familias, o conceito de familia hoje perpassa por um carater
eudemonista e sociafetivo?, as pessoas se relacionam, se unem em decorréncia de um
afeto reciproco com o intuito de concretizar o projeto de felicidade pessoal de cada

participe.®

Os novos tempos almejam uma sociedade que aceite e conviva com as diferengas, o
ser humano muda a forma de se relacionar constantemente, o que deve ser respeitado
e protegido pelo Direito, desde que ndo configure atentados aos valores tragados pela
Constituicdo. Clama-se por uma sociedade que creia no amor, apta a reconhecer
transformacdes. N&o se trata de aceitar tudo aquilo que transgrida todos os seus
principios pessoais, mas sim de respeitar a diferenga, as convicgdes e modo de vida do

outro.

A organizagdo social se dispde em torno do agrupamento familiar, ndo por acaso que
sua estruturagao é suficiente a mudanga no decorrer da histéria da humanidade, sendo

alterada em funcao de transformagdes sociais.® Leciona Cristiano Chaves’:

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
revista, atualizada e ampliada, 2011, p.54 - 55.

5 Familias sdo unides homoafetivas (unido entre pessoas do mesmo sexo), anaparentais (formadas por
pessoas que ndo sao parentes), monoparentais (formada entre um dos genitores e seus descendentes),
matrimoniais (familias que tenham por base o casamento monogamico), mosaicas (familias
reconstituidas, varias pegas de familias originalmente distintas sdo unidas. Por exemplo, um vilvo que
tem dois filhos e se casa com uma divorciada, que tem mais dois filhos de um primeiro casamento, e
juntos tém mais um filho), entre tantas outras relagbes que decorram do mutuo afeto. (DIAS, Maria
Berenice. Manual de Direito das familias. 8 ed. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, revista, atualizada e
ampliada, 2011, p. 47 passim.)

6 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagcdo e o campo
de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 46.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 4.
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“Os novos valores que inspiram a sociedade contemporénea sobrepujam e
rompem, definitivamente, com a concepgéao tradicional de familia. A arquitetura
da sociedade moderna imp6e um modelo familiar decentralizado, democratico,
igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a
solidariedade social e demais condigbes necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.”

A monogamia formalmente tratada dentro da estrutura familiar fora mantida como um
padrao moral a ser seguido, no entanto, a monogamia exdgena sempre fora violada de
um modo machista. Difere a enddgena, ou seja, a relagdo conjugal unica dentro de uma
mesma estrutura familiar, da exdgena, qual seja a proibicdo de relacionamentos
extraconjugais.® Juridicamente, a obrigagdo de fidelidade conjugal é reciproca, nio
havendo distingdo de deveres ou direitos de acordo com o género. No entanto, o

impulso a infidelidade chega a ser algo natural para alguns.®

Os casamentos, em terras norte americanas, no periodo pré-histérico, por exemplo,
inicialmente se davam entre grupos, isto €, grupo de mulheres casava-se com grupo de
homens, conjuntura que permitia aos filhos tdo somente identificar sua mae biologica.
Mais tarde, a sociedade chega ao estagio da poligamia, seja como poliginia ou

poliandria'®. ™

A fase seguinte fora intitulada por Engels como “pré-monogamica”, formam-se casais,
homens e mulheres unem-se por tempo indeterminado. Em Esparta predominava este
modelo, por exemplo, por volta do ano 650 antes de Cristo, o rei Anaxandrides arranjou
uma segunda esposa sem separar-se da primeira (que era estéril), mantendo ambas as
familias. Por fim, na Antiguidade, determina-se que cada homem deve se casar com

uma unica mulher.'2

As familias americanas eram, a principio, matriarcalistas, a figura da mae mostrava-se

mais importante e imponente, a descendéncia era identificada apontando como

8 LUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultineas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 98.

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p.136.

10 Poliginia traduz quando um homem convive com uma pluralidade de mulheres e a poliandria, por sua
vez, a mulher convive com varios homens. Na poligamia, o nucleo familiar € o mesmo, enquanto as
familias simultaneas s&o nucleos distintos. Ambas ndo sdo aceitas hoje pelo ordenamento patrio. Isto
porque a bigamia é criminalizada e a monogamia considerada por muitos um principio. (/bidem, p.129).

" ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Ciro Mioranza.
2 ed. Sao Paulo: Escala, 1891, p. 39 a 94.

2 |bidem, p. 72 e 73.
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referéncia a linha materna. Os homens eram responsaveis por trabalhar e alimentar a
familia, mas eram pelas maes que se multiplicavam as familias, necessario para
aumentar a forga de trabalho daquele nucleo e, consequentemente, o “patriménio”. A
familia pré-monogémica fora o marco da jungao entre pai auténtico e mae auténtica, a
figura materna passa a ser responsavel pelo cuidado com utensilios domésticos,
enquanto ao pai competia obter alimentos, bem como os instrumentos de trabalho para

tanto (consequentemente, adquiriam a propriedade destes).'?

No Velho Mundo, “a domesticagdo de animais e a criagdo de gado haviam desenvolvido
uma fonte de riqueza até entdo desconhecida, criando relacbes sociais totalmente
novas”. Na medida em que o homem comeca a criar cavalos, bois, carneiros, porcos, e,
ao mesmo tempo, ganha cada vez mais terreno. Tais riquezas adquiridas precisariam
tdo apenas de vigilancia, cuidados (primitivos) que facilitassem a probabilidade e
qualidade de reprodugcdo. As riquezas foram aumentando, o homem seguiu
conquistando posi¢cao cada vez mais importante diante daquela estrutura familiar,
deixando a figura materna em segundo plano. Assim, a ordem tradicional de heranga
aos poucos fora se modificando, passando a vigorar o direito paterno. Nesta sequéncia,
o direito hereditario materno e a descendéncia do membro feminino foram abolidos,

prevalecendo o patriarcalismo.'

“A derrocada do direito materno foi a derrota do sexo feminino na histéria universal”.'®
O homem posicionou-se como o comandante da casa, cabia a este dirigi-la, enquanto a
mulher subvertida a serviddo, degrada, transformada em mera escrava do prazer e
mera maquina de reprodugédo. Aqui se marca a transi¢ao a familia monogamica, com o
puro intuito de assegurar a fidelidade da fémea, submetida incondicionalmente ao poder

de seu marido. O homem possuia até mesmo o direito de mata-la.'®

A monogamia nao fora uma conquista do amor sexual individual, pelo contrario, os
casamentos na Antiguidade eram por mera conveniéncia. E nesta condigao

permaneceu por muito tempo. O matriménio corresponde ao primeiro modelo de familia

3 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Ciro Mioranza.
2 ed. Sao Paulo: Escala, 1891, p. 63 a 66.

4 Ibidem, p. 64 a 67.

5 Ibidem, p. 67.

Ibidem, p. 67 e 68.
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constituida com base ndo em condi¢des naturais, mas sim econémicas. Sem duvidas
marcava-se o triunfo da propriedade privada sobre a comum privativa. Os gregos
estavam convictos de que era objetivo do casamento o dominio do homem em seu ceio
familiar, procriar filhos com a certeza de que fosse seu, os quais estariam destinados a

herdar as riquezas deixadas pela autoridade patriarcal.'”

Historicamente, a monogamia para a mulher se mostrou na modalidade exdégena e
endogena diante de uma sociedade patriarcalmente machista. Ja para o homem, de um
modo geral, fora aceita, muitas vezes como prova de sua virilidade, a poligamia
exdgena.'® Deste modo, percebe-se que em nossa sociedade hipocritamente é possivel

o convivio da monogamia endégena com a poligamia exdgena.

A monogamia surge como triunfo definitivo da nova civilizagdo, baseada no dominio
masculino com o mero objetivo de procriar. A paternidade deveria ser indiscutivel,
garantida pela fidelidade conjugal e submissao feminina, tendo em vista que esses
filhos tomariam posse dos bens deixados por seus pais, herdeiros de direito. Os lagos
conjugais tornam-se sélidos, ndo podem ser rompidos por ato volitivo das partes. Ou
melhor, ndo poderia ser rompido pela mulher, visto que, em regra, o homem poderia
repudia-la, bem como possuia o direito a infidelidade em algumas sociedades por

costume, em outras como direito expresso em legislagdo.

Neste sentido, a familia era um instituto pertencente ao Estado, ndo as pessoas ou
sociedade, sua criacdo, manutencdo ou extincdo ndo poderia ser autorizada pela
simples vontade daqueles que a compunham, mas sob a chancela estatal, enrijecida

sob a égide do matriménio, por considerar essa a forma mais estavel de agregagao.?°

O casamento primordialmente € uma estrutura que, em sua esséncia, se fundamenta

na religido. Uma configuracdo de pai, mae e filhos, no qual o pai é aquele que exerce

7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Ciro Mioranza.
2 ed. Sao Paulo: Escala, 1891, p. 75.

8 LUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 98 a 100.

9 O Cddigo Napolebnico, por exemplo, outorgava expressamente o direito a infidelidade ao homem,
desde que este ndo trouxesse a concubina ao seu lar matrimonial, direito que fora cada vez mais
exercido ao longo do desenvolvimento social, ao mesmo passo que a mulher era punida de forma cada
vez mais severa ao imprimir o mesmo comportamento. Op. Cit., 1891, p. 72.

20 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo
de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 51.
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principal papel dentro do lar. A mulher é colocada em uma posicdo menor, nunca

poderia ser chefe da casa, este poder era exercido pelo pai. 2!

Em uma primeira fase, nas cidades antigas gregas e romanas, cada familia cultuava
seu Deus, o qual era identificado na figura de antepassados. Quando uma filha se
casava havia uma ruptura ndo sé em razao da troca de lar, mas também religiosa, pois
deixava de celebrar os deuses do pai para curvar-se aos deuses do marido. Ter uma
filha mulher n&o era o objetivo, o casamento so6 teria conquistado o real sucesso com o
nascimento do vardo, pois este sim daria prosseguimento as tradigbes religiosas da

familia, bem como a continuidade ao patrimonio.??

Indiscutivelmente, o formato de familia tradicionalmente difundido e ainda alimentado
atualmente é resquicio da cultura romana. Em Roma, “a instituigdo familiar era baseada
no principio da autoridade, pois o pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote
e juiz’, pois 0 homem responsavel por aquele agrupamento, o pai € marido, tinha total
poder sobre as mulheres e, como se nao bastasse, sobre a vida e morte de seus filhos.
O ascendente masculino mais velho, portanto, comandava todos os seus descendentes

e o patrimonio familiar. 2

O Direito Canénico, apods o surgimento do Cristianismo, passa a determinar as regras
das relagdes familiares, fazendo com que o casamento deixasse de ser apenas uma
organizacado de poder e se tornasse, também, um sacramento, dissolvido tdo somente

com a morte.?*

A evolugédo da estrutura juridica familiar foi impulsionada pelos avancgos cientificos
promovidos por movimentos sociais, como Revolugdo Industrial e Revolugao Francesa.
No Brasil, o modelo patriarcalista de familia foi essencialmente influenciado pelos
colonizadores portugueses. A visdo do que é familia s6 vem a ser modificada, por uma

21 COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros.
Sdo Paulo: Editora das Américas S.A. — EDAMERIS, 2006. E-book. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/cidadeantiga.htmI>. Acesso em: 08 fev. 2015, p. 36 a 41,73 a 77.

22 |bidem, p. 36 a 41,73 a 77.

23 GUMESSON, Almeri; TOALDO, Adriane Medianeira. A possibilidade juridica do vinculo previdenciario
na relagédo de concubinato. Revista Sintese Direito de Familia. Sao Paulo: Sintese, v.16, n° 89, abr/mai.
2015, p. 100.

24 Ibidem p. 100.
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necessidade social ja latente, pela Constituicdo de 1988.2°

A Norma Fundamental Brasileira, atualmente vigente, alterou a concepgao juridica de
familia, de modo a reconhecer a importancia de se observar constru¢cbes sociais, 0
mundo fatico que deixa as regras enrijecidas nas codificagbes para tras. E dentre as
varias inovacgoes, dois artigos, 226 e 227, provocaram as mudangas mais devastadoras
em uma ordem juridica, qual seja o Direito de Familia. llusoriamente singelos, os
mencionados dispositivos quebraram com o que se entendia pacificado por tradicdes e

pela eloquente influéncia do Direito Canénico.?®
Neste sentido, leciona Rodrigo da Cunha Pereira?’:

A ideia tradicional de familia, para o Direito brasileiro, € de que ela se constitui
de pais e filhos unidos a partir de um casamento regulado pelo Estado. Mas a
partir de 1988, a Constituicdo Federal (art. 226) ampliou esse conceito,
reconhecendo “como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”, bem como a unido estavel entre homem e mulher.
Isso significa uma grande evolugdo na ordem juridica brasileira, em relagdo ao
conceito de familia. Até entdo, a expressao da Lei Juridica s6 reconhecia como
familia aquela entidade constituida pelo casamento. Em outras palavras, a ideia
de familia se abriu, ampliando em diregdo a um conceito mais verdadeiro e real,
impulsionado pela prépria realidade.

Ao quebrar a ideia de familia tradicional, principalmente condicionada a ideia de
casamento, os tempos modernos, diante de tantos avangos tecnoldgicos e culturais,
permitem compreender a familia como uma organizagdo subjetiva, bem como
fundamental, para edificar a conviccdo individual de felicidade. Diante disto, a
sociedade brasileira fora forcada a reconhecer que, além da tradicional familia
matrimonializada, outros arranjos atendem a fungdo que se impde a este tipo de
agrupamento, qual seja de entendé-la como “entidade de transmissdo da cultura e

formacgao da pessoa humana digna”.?8

Isto posto, reconhecida a familia como uma relagdo baseada no afeto e solidariedade

25 GUMESSON, Almeri; TOALDO, Adriane Medianeira. A possibilidade juridica do vinculo previdenciario
na relacdo de concubinato. Revista Sintese Direito de Familia. Sao Paulo: Sintese, v.16, n°® 89, abr/mai.
2015, p. 101.

26 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a situacao juridica de pais e maes solteiros, de
pais € maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 7.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unidao Estavel. 62 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
6e7.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
7.
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entre os seus, de forma a perseguir seu ideal de felicidade, fundando esta busca na
ideia de dignidade da pessoa humana, percebe-se os novos formatos familiares que
sdo desenhados cotidianamente. Chama atengao uma feicdo, que embora antiga, tem
gerado questionamentos cada vez mais frequentes na Justica Brasileira. Tratam-se das

familias paralelas.

Sabe-se que a sociedade tem entendido amores paralelos como imorais, no entanto,
ignorando a proeminente carater moral, é inevitavel concordar que a infidelidade
sempre existiu, amores paralelos s&o pecas constantes na histéria da humanidade, faz

parte da crénica do casamento.?®

Estes modelos passaram por transformagdes, personagens sociais se atrevem a
acreditar na possibilidade de novas e plurais formas de amar, de devotar-se a um corpo
familiar configurado por um relacionamento endogeno plurimo, ou até mesmo de

manter-se em relacionamentos paralelos.

Ao envolver-se com outra, entretanto, nenhuma criatura faz um planejamento juridico
prévio da situagdo de direitos que se submetera e submetera o(a) parceiro(a), e nas
situagbes em o Estado intervém para manter a estrutura que Ihe convém, promove a
garantia de direitos dos envolvidos naquelas organizagbes que atendem ao padrao
moral previamente estabelecido, e marginaliza estruturas cada vez mais
contemporaneas, pois o Direito ndo consegue acompanhar o ritmo de mudangas que os

seres sociais provocam com suas mais variadas formas de interagéo.

Aqueles que convivem afetivamente de forma paralela tém seus direitos furtados pela
consciéncia de sua condigao civilmente ilicita, pois o juridico ainda nao atualizou sua

esséncia moral para acompanhar os novos contornos publicos da sociedade.

Ressalte-se que as normas de Direito de Familia pertencem ao Direito Privado, uma
vez que os interesses tutelados sao, predominantemente, individuais, ou seja,
regulamenta a relacdo entre particulares, muito embora haja indiscutivel interesse
coletivo. Certo é que os interesses dos sujeitos de direitos agrupados em familia ndo

devem sofrer intervencdo estatal de forma ostensiva e direta, uma vez que ao Estado

29 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da (o) amante - na teoria e na pratica (dos Tribunais). Disponivel
em <http://www.Ifg.com.br>. Publicado em: 15 jul. 2008. Acessado em: 09 set. 2014.
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compete garantia de direitos, o que nao pode ser confundido com fiscalizagdo e
controle a ponto de “restringir a autonomia privada, limitando a vontade e a liberdade
dos individuos”. Discute-se, assim, a aplicabilidade do principio da intervengdo minima
do Estado no Direito de Familia, na medida em que, uma vez atrelado a autonomia
privada, ultrapassa os limites das questbes patrimoniais, tornando-se uma questao
extremamente relevante quando analisados os limites entre o publico e o privado
(embora diversos autores sejam contra a aplicagdo deste principio fora da esfera de

direito patrimonial).3°

Ora, a familia é constituida de relagcdes extremamente intimas e pessoais, com um
propdsito comum que vise a promogao da dignidade da pessoa humana. Diante disto,
certo é que seus membros devem ter autonomia para estabelecer o proprio regramento

de convivéncia.

A Carta Constitucional de 1988 determinou, sem abrir qualquer margem de duvidas,
que a intervencao do Estado deve conceber o papel de protecao, afastando, no que diz
respeito as relacdes familiares, do carater interventor. E o que se extrai do texto “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”3'. Neste interim:32

Ficou claro que a Constituicdo Federal procurou unir a liberdade do individuo a
importancia que a familia representa para a sociedade e para o Estado. Ao
garantir ao individuo a liberdade por intermédio do rol de direitos e garantias
contidos no art. 5°, bem como de outros principios, conferiu-lhe a autonomia e o
respeito dentro da familia e, por conseguinte, assegurou a sua existéncia como
célula mantenedora de uma sociedade democratica. Isso, sim, é que deve
interessar ao Estado. [...] A intervencdo estatal justifica-se apenas como uma
fungdo instrumental para constituir meio garantidor de realizagdo pessoal de
seus membros. No entanto, pode-se detectar nas legislagées que regem e
dispéem sobre as relagées familiares inimeras situagdoes contrapostas,
em que ora é respeitado o limite protecionista, ora é ultrapassado para
atingir o principio da autonomia privada aplicavel a tais relagdes. (grifos
Nnossos)

Na sociedade brasileira, inuUmeras sao as hipdéteses de convivéncias simultaneas,

passando desde a bigamia até a convivéncia estavel poliamorista. Neste interim,

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 3 ed., 2016, p.184.

31 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 5 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 14 nov. 2014.)

32 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. Cit., 2016, p.188 e 189.
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existem agrupamentos que abrangem pessoas com total desconhecimento das
relagdes paralelas, considerados como sujeito de boa-fé para fins previdenciarios; bem
como aqueles que tém completa consciéncia de que o seu parceiro (ou parceira) tem
relagdo afetiva com outra pessoa.’® Merece estudo os efeitos para o direito

previdenciario do reconhecimento da situacao fatica de alguns destes grupos.

2.2 DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

Familias sdo unides homoafetivas34, anaparentais3®, monoparentais®, matrimonial®’,
mosaicas®, entre tantas outras relagdes que decorram do mutuo afeto. E verdadeiro
instrumento de promogéo da dignidade de seus integrantes, os sujeitos devem valer-se
da familia para desenvolver a sua personalidade e perseguir sua perfeita realizag&o.3°

O ordenamento juridico brasileiro, entretanto, elegeu, para tutelar, alguns destes
aglomerados de pessoas unidas pela afetividade com intuito de alcancar a plena
felicidade. Entre eles, o casamento; a unido estavel, as familias formadas
independentemente da unido de casais; aquelas que tém como referéncia a relagao

mantida com o filho; inclusive a familia unipessoal.

Pretende-se neste trabalho, entretanto, a discussdo da tutela juridica, ou falta desta,
direcionada aos aglomerados de pessoas unidas pelo afeto, em busca de realizagdes
dos envolvidos, que n&o sao reconhecidas como familia pela legislagdo patria por n&o
se submeterem ao principio da monogamia, direcionando a discussdo para as

hipoteses de concubinato.

33 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014, p. 74.

34 Unido entre pessoas do mesmo sexo.

35 Formadas por pessoas que ndo sao parentes.

36 Formada entre um dos genitores e seus descendentes.

37 Familias que tenham por base o casamento monogamico.

38 Familias reconstituidas, varias pecas de familias originalmente distintas sdo unidas. Por exemplo, um
vilvo que tem dois filhos e se casa com uma divorciada, que tem mais dois filhos de um primeiro
casamento, e juntos tém mais um filho.

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 6 ed. Curso de Direito Civil: Familias, Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 175.
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Diante disto, ja se pode destacar que a convivéncia de um filho simultaneamente entre
sua familia de origem e outra formada por seus genitores depois de findar o casamento
ou a unido estavel destes ndo se confunde com as relagdes paralelas ora tratadas.
Essa configuragdo, fundada na multiparentalidade, intrinsecamente relacionada aos
filhos, definida pela doutrina como familia mosaico, amplamente aceita pela
jurisprudéncia patria, inclusive pelo STJ, em nada se confunde com o tema tratado,

simultaneidade de conjugalidades.*°

Considerando o objeto deste trabalho ainda se faz necessario verificar que o principio
da monogamia, ha muito, foi valor eleito pela sociedade como modo de organizagao da
familia conjugal, independentemente do processo que originou esta selegcao (se surge
como uma necessidade ecolégica ou como uma imposigdo das normas sociais e
religiosas).*! E este, talvez, seja o principal impedido ao reconhecimento de direitos aos

companheiros protagonistas do concubinato.

No entanto, conforme a famosa e popular adverténcia do jurista francés George Ripert,
‘quando o direito ignora a realidade, a realidade se vinga, ignorando o direito”. Hoje, na
sociedade brasileira, presenciamos agrupamentos familiares formados por uma
pluralidade de mulheres com um homem ou vice-versa, de maneira afetiva com o intuito
de constituir familia. Todos se reconhecem e se respeitam, nutrem afeto e tém
reciproca solidariedade, e a estes ndo € dada autonomia privada para a celebragao de
contrato que regularize a situagao juridica dos envolvidos, impossibilitando a devida

tutela juridica dirigida a este tipo de uniao.

O poliamorismo é uma realidade cada vez mais constante na sociedade brasileira, seja
na situagdo em que uma pessoa mantém familias simultdneas, seja na ocorréncia da
poliginia (um homem convive uma pluralidade de mulheres) ou da poliandria (a mulher,
por sua vez, convive com varios homens). Na poligamia, o nucleo familiar € o mesmo,

enquanto as familias simultdneas sao nucleos distintos. Ambas ndo sao aceitas hoje

40 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014, p. 74 e 75.

41 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 3 ed., 2016, p.127 e 128.
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pelo ordenamento patrio.*? Nesta oportunidade, entretanto, serdo discutidos os efeitos

juridicos tdo somente das familias simultdneas designadas concubinarias.

Somente s&o reconhecidas e tuteladas como familia as unides fundadas na
monogamia, cujo tratamento juridico merece destaque, de modo que se possa, mais
adiante, verificar como o concubinato é regulamentado no ordenamento patrio, a fim de
discutir os efeitos previdenciarios para estes formatos sociais de familia néo

reconhecidos como tal pelo direito.

2.2.1 Da familia matrimonializada

No inicio do século XX, a familia brasileira apresentava o vardo como baluarte, o
marido protegia e comandava os seus. A mulher administrava a casa e a educagéo dos
filhos, enquanto cabia ao homem trabalhar, acdo que representava a “dignidade
masculina”. A esposa incumbida de zelar pela honra familiar, esculpidora do carater e

guardia dos “bons costumes”.*3

O matrimbénio no Brasil fora pautado no cristianismo, a Igreja Catdlica “usufruiu, por
aproximadamente quatro séculos, da primazia sobre o casamento, rechacando a ideia
de eu pudesse existir casamento civil que nao estivesse sobre o controle da religido.
N&o de qualquer religido, mas da religido catodlica.” Até 1863, s6 era possivel o
casamento entre os catdlicos, aqueles que nao pertenciam a religido ndo poderiam

contrair nipcias.**

A primeira alusao a familia matrimonial por uma Norma Fundamental brasileira ocorreu
em 1891, com a primeira Constituicdo republicana, o que ndo passou de uma simples
referéncia, sem oferecer nenhum tipo de tutela juridica apropriada. Ainda assim, a

importancia deste registro legislativo demonstra-se na eminente metamorfose:

42 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2 ed., 2012, p.129.

43 FACHIN, Rosana Amara Girar. Em busca da familia do Novo Milénio: uma reflexdo sobre as origens
histéricas e as perspectivas do Direito de Familia Brasileiro contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 51-57.

44 LOREA, Roberto Arriada. Cidadania sexual e laicidade: um estudo sobre a influéncia religiosa no
Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.
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laicizagdo do casamento, ou seja, a desvinculagdo entre a figura da Igreja e do
Estado.*® Dizia o art. 72, §4° responsavel pelo tratamento juridico do tema: “A
Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragao sera gratuita”.

Buscando uma analise da Constituicdo de 1934, percebemos que finalmente um
capitulo é voltado tdo somente a tutela da familia. No entanto, poder-se-ia afirmar que a
tutela era ao casamento, todas as disposicdes levavam a acreditar, como de fato era,
que o a familia matrimonial seria a unica espécie legitima e digna de prote¢cdo do
Estado. Dizia o art. 144 que “a familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta

sob a protecao especial do Estado”.#6

Claramente havia ocorrido uma laicizacédo do direito matrimonial, no entanto, mantinha-
se uma conjuntura candnica na maioria dos institutos do Direito de Familia,
principalmente no que diz respeito a formatagdo do casamento.*” O art. 146 ainda do
Diploma Constitucional de 1934 determinava que o casamento religioso produziria os
mesmos efeitos do casamento civil, desde que o rito ndo viesse a contrariar a ordem
publica, desde que atendidos os requisitos*®. A Constituicdo de 1937 segue a mesma
proposta de reconhecer como a legitima familia aquela sob a égide do matriménio.

Do mesmo modo, a Lei Maior de 1946, ndo trouxe alteracbes no tratamento, apenas
retomou a determinagédo que havia sido suprimida pela Constituicdo anterior, qual seja
a producgéo dos efeitos civis em casamento religioso, reaproximando Estado e Igreja.*°

Com as Normas Fundamentais que entraram em vigéncia durante o regime militar (a de

45 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2 ed., 2012, p.191.

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 16 nov. 2014.
47 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 14.

48 Art. 146 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante ministro de
qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzira,
todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitagdo
dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da oposicdo sejam observadas as
disposicdes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatério. A lei
estabelecera penalidades para a transgresséo dos preceitos legais atinentes a celebragdo do casamento.
(BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Rio de
Janeiro, RJ, 16 jul. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014).

49 CRUZ, Ménica da Silva; WAQUIM, Bruna Barbieri. A (curiosa) transformagao legislativa do Direito
de Familia brasileiro. In: Revista dos Tribunais, Ano 103, v. 944 (junho 2014).



25

1967 e a de 1969) ndo se produziu alteracées no tratamento da familia (ou melhor, do

casamento).%°

Como visto, ndo se questiona ser a familia base de toda sociedade, indispensavel a sua
manutengdo. Nao a toa o matriménio € identificado como sacramento pela Igreja.
Questiona-se, por outro lado, o fato do Estado ter transformado relagées
essencialmente afetivas em instituicdo, solenizando o casamento. O que, a principio
seria uma preocupagao com aspectos patrimoniais desse tipo de unido, acabou se
apresentar como uma série de imposi¢cdes de direitos e deveres aos contratantes,

chamados de conjuges, além de impedir e, mais tarde, dificultar sua dissolugdo.®’

Somente com a Constituicao voltada para os direitos sociais de 1988 temos uma
verdadeira ruptura com os parametros fundamentais até entdo produzidos para o
Direito de Familia. A familia ndo é considerada tdo somente aquela submetida ao
casamento como sustentaculo, ndo seria mais o matriménio o unico instituto capaz de
formar e legitimar a familia, rompe-se com o padrao desta “hierarquizada, patriarcal,
impessoal e, necessariamente, heterossexual, em que os interesses individuais cediam

espaco a manutengéo do vinculo”.%?

A familia passa a obedecer um pluralismo em que n&o se deseja mais estigmatizar um
modelo ideal, todo agrupamento eudemonista que vise a promog¢ido da dignidade
humana podera ser considerado. Rompe-se definitivamente com a Igreja, o Estado &

laico, o casamento religioso ndo produz os mesmos efeitos que produziria se civil fosse.

Isto posto, a sociedade conjugal tem a necessidade de ser entendida como néo sé a
decorrente do casamento, mas também aquela oriunda de unido estavel. Para boa
parte da doutrina deve-se manter a classica delimitagdo do objeto do Direito de Familia,
correspondente a familia que, ainda que venha ser entendida no mais amplo sentido,
tenha origem na sociedade conjugal, no parentesco ou na afinidade. Assim, nasceria a

relagdo familiar do casamento, unido estavel, filiacdo ou adocgado. Portanto, o referido

5. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2 ed., 2012, p.191-192.

51 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2004, p. 28.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. Cit., p.191-192.
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objeto seriam as relagdes positivadas e as naturais, ndo expressamente arroladas, mas

permitidas pela norma.53

O casamento é uma “comunhé&o de vidas, de afetos, através de uma plena integragao
fisiopsiquica”, cuja finalidade € fundar uma entidade familiar na forma da lei, formal e
solene, como instrumento de promog¢dao de uma vida em comum fundada na

afetividade.%*

Relembre-se que a instituicdo do casamento pressupde um processo solene em sua
celebracdo iniciado pelo atendimento a requisitos em um processo de habilitacao,
desenvolvido na cerimbénia de celebracédo e, por fim, registrado. Ressalta-se que no
processo de habilitagdo, exigem-se informagdes sobre o estado civil dos nubentes,

tendo em vista que ndo podem as pessoas ja casadas contrair novo casamento.>®

Quer dizer, ha verdadeira institucionalizacdo de normas que visam a subsuncido do
principio da monogamia. Dentre os deveres dos nubentes, o primeiro elencado dentre
os estabelecidos pelo art. 1566, do Cdédigo Civil Brasileiro € o dever de fidelidade

reciproca (inciso ). %

E estes deveres impostos pelo Codigo Civil sdo normas cogentes que estdo além da
disponibilidade privada. Quer dizer, os casados ndo podem altera-los ou afastar sua
validade por vontade propria.5” A expresséo “fidelidade reciproca”, no entanto, tem sua
definicdo estabelecida pela doutrina e jurisprudéncia, decorrendo essencialmente do
principio da monogamia. Alias, “mais do que decorrente da monogamia, decorre da

repulsa social a simultaneidade de convivéncias intimas de pessoas casadas”.%®

Durante muito tempo, inclusive, o Direito Brasileiro tratava a infracdo ao dever de civil
de fidelidade como crime, descriminalizando o adultério tdo somente em 2005, através
da Lei n° 11.106, que também eliminou do Codigo Penal a estapafurdia significante

‘mulher honesta”, sob a justificativa de que a mencionada codificagdo contemplava

53 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 38-39.

54 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias, Salvador:
JusPodivm, 6 ed., 2014, p. 180.

55 Ibidem, p. 182.

56 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Op. Cit., p. 127.

57 Ibidem, p. 127.

58 |bidem, p. 128.
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“anacronismos, estereodtipos, preconceitos e discriminacdo em relagdo as mulheres,
que ja ndo mais se coadunam com a contemporaneidade de luta pela afirmagéo de
igualdades”.%®

Embora toda a evolugao legislativa, o ordenamento juridico brasileiro ainda privilegia o
casamento como a principal forma de constituicdo de familia, buscando impedir toda e
qualquer forma de relacionamento que fuja as nogdes introduzidas pelo principio da

monogamia.

2.2.2 Da familia convivencial: concubinato puro ou uniao estavel

De um modo geral, a unido estavel pode ser compreendida como uma projegao do
casamento com carater meramente fatico. Sempre houve aqueles casais que, por
questao de vontade ou de possibilidade, ndo formalizavam sua unido, situacdo que nao
pode significar a sua marginalizacdo em matéria de tutela de direitos. Em relagdo ao

conceito de concubinato, registre-se as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira®:

Segundo Moura Bittencourt, a expressédo concubinato tem duplo sentido. Um é
o sentido genérico e analogo a “uniao livre”, que é toda ligagcdo de homem
e mulher fora do casamento, também chamado de mancebia, amigacgao,
barrega, amasia, etc. Um sentido mais especifico é o que se refere ao
semimatriménio,a posse de estado de casado, ao entrosamento de vida e
de interesses numa comunhdo de fato. E um casamento de fato. E a
convivéncia more uxorio, ou melhor, € o convivio duradouro de duas pessoas
de sexo diferente (ver Cap. 9), sob o mesmo teto como se fossem casadas. Os
franceses utilizam a expressdo concubinage para epressar as unides
simplesmente carnais, passageiras, € concubinat para caracterizar a unidao mais
duradora. (grifos nossos)

O Cddigo Civil de 1916 apenas reconhecia como entidade familiar aquela instituida pelo
casamento. Em todo o Livro |, “Do Direito de Familia”, discutiam-se apenas questdes
relacionadas ao matriménio (Formalidades Preliminares, Impedimentos, Celebracado do
Casamento, Provas, Invalidades, Disposicoes Penais, Efeitos Juridicos, Direitos e
deveres do Marido, Direitos e Deveres da Mulher, Regime de Bens, Regime Dotal,

5 BRASIL. PL 117/2003. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=104744>. Publicado em: 29
jul. 2017. Acessado em: 23 abr. 2018.

60 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 62 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
27 e 28.
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Doacgdes Antenupciais, Dissolugdo da Sociedade Conjugal). A unido estavel, até entao,
nao sO6 ndo era reconhecida, como chegava a imprimir uma roupagem de quase
proibida, afinal, apenas o casamento era capaz de ser reconhecido como entidade

familiar, além de ser indissoltvel.®"

Fato € que ha de ser compreendido que existem pessoas que ndo tém o desejo de
casar (enquanto formalizagdo juridica de uma unido, como o exemplo de dois
namorados que vivem juntos) e outras que ndo podem casar (pessoas que possuem
impedimento para contrair novo casamento, como, por exemplo, pessoas ja casadas).
O Cadigo Civil de 1916 tratava todos aqueles que nao formalizavam o matriménio da

mesma forma.

Havendo uma clara distingado entre aqueles que ndo querem e aqueles que nao podem
contrair o casamento, a doutrina passa a classificar essas relagdes como concubinato,
distinguindo concubinato puro, formado por pessoas podem, mas nao querem casar; de
concubinato impuro, que sao as pessoas que possuem relagao de fato, mas nao podem
casar. Ainda assim, legalmente, a legislagdo civil ndo reconhecia qualquer das

modalidades como entidade familiar.

A Carta Constitucional consagra os principios da pluralidade das relagbes familiares e
da facilitacdo da conversao da unido estavel em casamento. Durante quase 100 (cem)
anos a doutrina brasileira tentou influenciar o legislador a reconhecer que a unido de
fato entre homem e mulher, embora ndo formalizada pelo casamento, ndo poderia ser
encarada como mera sociedade comercial, deve ser elevada ao status de entidade
familiar, afinal, € uma reflexo do proprio casamento, distinguindo-se pelas formalidades
exigidas juridicamente. Somente com a CF/88 o legislador constituinte e o ordinario
elevaram a unido estavel (antigo concubinato puro) a modalidade de constituigdo

familiar, atribuindo-lhe indumentaria juridica de casamento.®?

Até entdo, apenas o casamento era tido como modalidade de familia, e a Norma

fundamental retirou as demais relagdes familiares da invisibilidade. E, segundo a autora

61" BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, RJ, 1 jan. 1916, 95° da Independéncia e 25° da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071impressao.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018.

62 WELTER, Belmiro Pedro. Temas polémicos do direito moderno. Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 41.
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Maria Berenice Dias, mesmo que nao expressamente, outras entidades familiares
(devem e) passaram a ser cortejadas pela Constituicdo, de forma a reconhecer que
todos estes agrupamentos marcados pelo afeto com pretensdo de promover a
dignidade dos individuos envolvidos merecem tutela juridica do Direito de Familia

Constitucionalizado®3.

A legislagao civil prevé que aqueles que vivam em uniao estavel devem ter facilitada a
“convolagdo das nupcias, dispensando a formalidade da celebragdo do ato”84. A unido
livre ocorre toda vez que o casal efetivamente mantém relacionamento caracterizado
como se unido familiar fosse, unido publica, continua e duradoura, marcado pela

estabilidade.®®

Ocorre que para haver reconhecida a relagdo de unido estavel faz-se necessario o
atendimento de requisitos, quais sejam a convivéncia entre duas pessoas como se
casadas fossem com animus de constituir familia e ndo serem estes sujeitos casados.
Na licdo de Lia Palazzo Rodrigues, “a notoriedade da relagéo, a existéncia de fios, o
tempo prologado de convicio, s&o circunstancias relevantes, mas que, por si sos, nao

configuram a estabilidade da unido”.%®

Atualmente, no Brasil, ndo se estabelece um prazo minimo para ser reconhecida uma
unido como estavel. Até 1994, quando publicada a primeira norma ordinaria para
regulamentar a uniao estavel, exigia-se um prazo de cinco anosé67. A partir de 1996,
com a publicacdo de Lei que regula o §3° do art. 226 da Constituigdo Federal, o
legislador deixou de exigir prazo, pois esta contagem de tempo traria consigo uma

operacao matematica que nao se aplica as relagdes afetivas, o afeto ndo pode ser

63 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 8 ed., revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011, p. 67.

64 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume 6:
direito das familias: as familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 4 ed. revista e
atualizada, 2014, p. 456-457.

65 DIAS, Maria Berenice. Op cit., 2011, p. 170.

66 RODRIGUES, Lia Palazzo apud WELTER, Belmiro Pedro. Direito de Familia: Questdes
controvertidas. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 95.

67 Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viuvo,
que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n°® 5.478,
de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade. (BRASIL.
Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Brasilia, DF, 29 dez. 1994. Regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L8971.htm>. Acesso
em: 26 ago. 2018.)


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L5478.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L5478.htm
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matematizado.®® Ocorre que, com isso, o reconhecimento da unido estavel ficou cada

vez mais relativo.

Necessario também ressalvar que para configurar a unido estavel ndo se faz
necessario o more uxorio, por forca da Sumula 382 do STF. Através desta, a Corte
Suprema admitiu a caracterizagdo de concubinato mesmo quando os conviventes
residem em lugares distintos.®® A intengdo, provavelmente, fora alcangar as situagdes

em que se configurava o concubinato impuro.

N&o s&o necessarios filhos para caracterizar uma de unido estavel, afinal, a familia hoje
nao tem por objetivo a procriagdo. Estas caracteristicas, por outro lado, dificultam
identificar a diferenca entre a uniao estavel e o namoro. O STJ tem estabelecido que o
trago distintivo entre estas duas modalidades de relacionamento é o animus de
constituir familia. Esta concepgado, entretanto, na pratica, gera dificuldades no
enquadramento juridico da relagdo. Tanto assim que os proprios julgados do STJ
indicam que os namoros gozam de muito mais intimidade do que os de outrora. E em
razao disto, em determinados casos ha o reconhecimento da categorizagdo de unido
estavel ao relacionamento de poucos meses. Outros casos, aplica-se o que o STJ
chama de namoro qualificado, que nao esta habil a ser reconhecido como uniao

estavel. A situagdo acaba por ser resolvida caso a caso.”®

Atualmente, diante de tais caracteristicas, a unido livre é criticada por se configurar
independentemente de declaracdo de vontade ou, como defende parte da doutrina,

passivel de ser concretizada por vontade inconsciente. Nem mesmo uma declaracao de

6 Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia. (BRASIL. Lei 9.278, de 10
de maio de 1996. Brasilia, DF, 10 mai. 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm>. Acesso em: 26 ago. 2018.)

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 382. A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio,
nao é indispensavel a caracterizagao do concubinato. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2488>. Acesso em: 03.
Abr. 2018.

0 FIGUEIREDO, Luciano L.. Afinal, é namoro ou unido estavel?. Migalhas. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1257410,71043-Afinal+e+namoro+ou+uniao+estavel>.
Acesso em: 28 ago. 2018.



31

vontade no sentido de afastar a configuracdo de unido estavel, declarando status de

namoro (contrato de namoro) seria capaz de impedir a formagéo de unido estavel.”

Estabelecendo um paralelo aos deveres pessoais do casamento, na unido estavel ha
duas diferengas importantes. A primeira € que a unido estavel exige lealdade, enquanto
o casamento exige fidelidade reciproca. Para a maior parte da doutrina, lealdade exige
a fidelidade. Para Julio César Ballerini Silva, “ha lealdade, sem fidelidade, na acepcéao
estrita do termo”, ressalvado o entendimento da doutrina exercida pelos mais
conservadores.”? A lealdade perpassa pela acepgdo de boa-fé, do dever de informag&o.
Quer dizer, havendo ciéncia entre os conviventes acerca da “infidelidade”, é possivel

admitir a lealdade. E o que acontece, por exemplo, nos relacionamentos abertos.

Analisando as circunstancias, o ordenamento adota a monogamia como uma regra
balizadora das formas de relacionamento, mas na pratica pode-se afastar a fidelidade
reciproca, afinal, ainda é possivel, em tese, exercer a autonomia privada.

A segunda diferenga € que o casamento exige, a principio, a coabitacdo dos nubentes,
enquanto a unido estavel, como ja apontado, ndo. Esta circunstancia tem sido cada vez
mais relativizada na modernidade, diante dos novos arranjos.

Registre-se que o regime de bens tradicional da unido estavel é o da comunhao parcial,
ressalvado os casos em que houver contrato escrito que discipline o contrario, também
chamado de contrato de convivéncia (uma espécie de pacto antenupcial da unido
estavel). Recomenda-se que o contrato de convivéncia seja formalizado por
instrumento publico, a fim de evitar, posteriormente, alegacéo de qualquer tipo de vicio
de consentimento, embora possa ser celebrado por instrumento particular, sem
necessidade de submeter a registro publico. Além disto, tem efeito erga omnes e pode

tratar de outros temas além do patrimonial.”

" FIGUEIREDO, Luciano L.. Afinal, é namoro ou unido estavel?. Migalhas. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1257410,7 104 3-Afinal+e+namoro+ou+uniao+estavel>.
Acesso em: 28 ago. 2018.

72 SILVA, Julio César Ballerini. Dever de fidelidade ou dever de lealdade no bojo das relagoes
familiares?. Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI256662,41046-
Dever+de+fidelidade+ou+dever+de+lealdade+no+bojo+das+relacoes>. Acesso em: 28 ago. 2018.

78 SOBRAL, Cristiano Vieira. Pactos antenupciais e contratos de convivéncia. Disponivel em:
<https://blog.cristianosobral.com.br/pactos-antenupciais-e-contratos-de-convivencia/>. Acesso em: 30
ago. 2018.
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O contrato de convivéncia nao se confunde com declaragdo de unido estavel,
documento este em que as partes declaram viverem em um relacionamento
estabilizado, geralmente formalizado com intuito de indicar dependéncia de seguro de
saude ou alugar imovel, por exemplo.

A uniado estavel seria um novo arranjo familiar consagrado na Constituicdo Federal de
1988. Até entdo era tratada como concubinato puro ou proprio, ou ainda unido livre’4.
Unido estavel, segundo o conceito legal, posto no art. 226, §3° da Constituicdo Federal
de 198875 e art. 1.723 do Coédigo Civil de 200276, ¢ a unido publica, continua e
duradoura entre um homem e uma mulher, desimpedidos de se casar ou separados,

com intuito de constituir familia.

A disposicao legal ja é interpretada amplamente pela jurisprudéncia e doutrina, de
modo a contemplar como unido estavel ndo somente a relagdo entre homem e mulher,
mas também a de casais homoafetivos. O mesmo entendimento, de modo geral, se

aplica ao casamento.

Por outro lado, o ordenamento juridico também trata do concubinato improprio ou
impuro, qual seja o concubinato adulterino e o incestuoso’” no art. 1.727 do Cadigo
Civil de 200278, Ambos sdo modalidades de interagéo entre as pessoas impedidas de
casar-se, diferentemente do concubinato puro, em que as pessoas podem, mas optam

por ndo contrair o casamento. Hoje, concubinato refere-se apenas a modalidade

7 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 8 ed., rev. e
atual, Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 602.

75 Art. 226. [...] § 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 5
out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 14 nov. 2014.)

76 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia. (BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 nov.
2014.)

77 Explicam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald que o concubinato incestuoso é a “eventual relagédo de
convivéncia existente entre irmaos ou entre sogra e o genro (mesmo depois do casamento deste com a
filha daquela)”. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
Familias, Salvador: JusPodivm, 62 ed., 2014, p. 472.

78 Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato. (BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 nov.
2014.)
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impura, enquanto unido estavel é a forma de tratar o antigo concubinato puro.”® Adotar-
se-a na discussdo do recorte deste trabalho como concubinato apenas a modalidade

adulterina.

2.3 DO TRATAMENTO DAS RELACOES PARALELAS AO CASAMENTO OU A UNIAO
ESTAVEL

Note-se que o Direito Brasileiro, durante muito tempo, reconheceu o casamento como a
unica modalidade passivel de ser conhecida como familia e buscou, de muitas formas,
impor o valor da monogamia. Esta situagéo, entretanto, ndo impediu que o legislador,
ha muito, encarasse a questdo da convivéncia simultanea das relagdes caracterizadas
como matrimoniais. A principio, a afirmacéo pode vir a provocar estranheza, tendo em
vista a forte influéncia candnica nas normas que regem o direito de familia, que impedia
a possibilidade de reconhecimento de dois ou mais liames simultaneos justificadores de

arranjo familiar.8°

Em verdade, jamais houve a aprovagdo e reconhecimento legal de convivéncias
paralelas. A legislagdo encarou determinadas situagdes desta natureza para proteger
os sujeitos de boa-fé. Quer dizer, determinou a manutengao dos efeitos que decorriam
da convivéncia paralela quando havia um desconhecimento desta condi¢cao por pelo

menos um dos conjuges, disciplinando o casamento putativo.®’

O instituto do casamento putativo merece ser tratado no presente trabalho, tendo em
vista que seus reflexos ultrapassam as normas do Direito de Familia, ganhando
contornos na esfera de Direito Previdenciario, em especial quando se fala da
jurisprudéncia que enfrenta o reconhecimento de direito a pensdo por morte, objeto de
estudo nesta oportunidade.

79 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., 2014, p. 470 a 472.

80 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014, p. 77.

81 Ibidem, p. 77.
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A partir da compreensao da instituicao do casamento e da uniao estavel, bem como dos
desdobramentos do casamento putativo, melhor delineado a seguir, € possivel verificar
como o concubinato vem sendo regulamentado pela Legislagdo Brasileira (ainda que
seja para definir que ndo devem ser reconhecidos determinados direitos), tendo em
vista que muitas das regras a este imposto estdo atreladas a légica do tratamento das

unides monogamicas.

2.3.1 O Casamento e a uniao estavel putativos

Etimologicamente, putativo vem do latim “putare” e significa “imaginar”, de forma que
casamento putativo corresponde aquele “reputado ser o que ndo é”. Considerando a
boa-fé de um dos nubentes ou de ambos, a legislacédo brasileira atribui ao casamento
anulavel, ou até mesmo nulo, os efeitos do casamento valido, os quais devem ser
considerados até a data da sentenca que decretou sua nulidade.?? Esta sentenca

possui efeitos ex nunc, garantindo aos nubentes putativos os direitos ja adquiridos.83

Quando ha vicio de consentimento por uma ou ambas as partes que contraem nupcias,
pelo menos no que se refere a ignorancia quanto a existéncia de algum tipo de
impedimento matrimonial, deve-se considerar a validade do segundo casamento,
porém, imperiosa a rescisdo desta segunda unido. Neste caso, verifica-se que o
segundo matriménio tdo somente tém eficacia em razdo do completo desconhecimento
de pelo menos um dos conjuges sobre o impedimento. A ideia € justamente a protegéo
daquele sujeito que declarou sua vontade em estado de boa-fé, rechagando-se,

entretanto, completamente a possibilidade de manutengéo de dois matriménios.8

E preciso ressalvar que o casamento putativo pode decorrer de erro de fato ou de erro
de direito, isto &, pode vir a ocorrer por desconhecimento de um determinado fato ou

por ignorancia relativa a existéncia de determinada norma. A legislagdo nao diferencia

82 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 6, 2004, p. 111.

83 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 122.

8 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014, p. 78.
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as duas hipoteses, devendo-se atentar especialmente ao estado psicolégico da boa-fé.
Quando do erro sobre o fato, a boa-fé deve ser submetida ao tratamento de presuncéo
relativa, enquanto quando da ocorréncia de erro de direito prevalece a presung¢ao do
conhecimento da legislagao vigente.8

Neste estudo, chama-se atengcdo ao casamento putativo por erro sobre o fato, pois
existem muitas situagdes nas quais um sujeito de boa-fé contrai casamento ou
estabelece uma unido estavel com sujeito outro impedido para o casamento, por este
manter relagdes paralelas a titulo de desconhecimento de seus parceiros. Ocorre que
em relagdo ao nubente ou convivente de boa-fé, deve-se promover tutela juridica

diferenciada.

Note-se que a questdo do casamento putativo, portanto, esta intrinsecamente ligada a
matéria da validade do casamento, embora com esta ndo se confunda. As causas de
invalidade do casamento sao tratadas pelo art. do Cdédigo Civil e devem culminar no
término as sociedade conjugal. Entretanto, mesmo nulo, em raz&o da incidéncia de uma
das hipoteses legais, o casamento pode vir a produzir efeitos quando considerada a
boa-fé dos nubentes, situagdo na qual sera considerado putativo.2®

Verifica-se, assim, que o sistema de nulidades aplicavel as questbes relativas ao
contrato de casamento tem peculiaridades quando comparado a teoria geral. Embora
nulo ou anulavel, o casamento podera ser considerado putativo quando constatada a
condigdo boa-fé no momento de sua formalizagdo, sem que haja a exigéncia de justo
motivo. A boa-fé, neste caso, “refere-se a crenga na validade do ato no momento da
celebracéo, a ignorancia da existéncia de causa de invalidade”. Ou seja, refere-se a

uma boa-fé subjetiva.®”

Neste interim, merece destaque a doutrina de Yussef Cahali, que pontua que, em
matéria de casamento putativo e o reconhecimento de seus efeitos juridicos, o
legislador ndo precisa tratar como uma ficgdo juridica, na medida em que a lei ndo

simula uma realidade em que o casamento nulo pudesse ter a validade conservada. Em

85 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Casamento Putativo: Disciplina e Evolugdo no Direito Civil. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Magister, n. 52, jan./fev. 2013, p. 25.

8 |bidem, p. 21 e 22.

87 Ibidem, p. 25.
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verdade, é atribuido efeito civil a situagéo de fato originada pelo casamento eivado de
nulidade. Quer dizer, remete-se a outra instituicdo, sem a necessidade de recorrer a

tutela de eventual ficgdo juridica.®

Registre-se que tdo somente o cdnjuge de boa fé podera requerer a nulidade dos atos
praticados, aos quais seria indispensavel o seu assentimento em razdo do casamento.
O cbnjuge de ma-fé, por sua vez, nao podera demandar requerendo a declaragéo de
nulidade de atos praticados pelo nubente de boa-fé. E em relacdo a alimentos, o
cbnjuge de boa-fé tem direito a sua prestagcédo até a prolacdo da sentenga que declarar
a nulidade do matriménio, embora a questao seja controvertida. A jurisprudéncia admite
a condenacgao a reparacao do dano sob a forma de prestagdes mensais em favor do
agente de boa-fé, quando ha nubente de ma-fé e houve o reconhecimento da nulidade,
considerando pressuposto a ilicitude do ato (ndo se justifica pelo dever de assisténcia

mutua neste caso).®

A légica do casamento putativo apds a Constituicao de 88, com a equiparagao da uniao
estavel ao casamento, aplica-se a unido estavel putativa. Portanto, é possivel o
reconhecimento de unido estavel putativa quando o sujeito de boa-fé convive com

animus de constituir familia com sujeito impedido de casar-se.

Os efeitos que decorrem do casamento e unido estavel putativos ndo estao restritos ao
ambito do Direito das Familias, pois ganham desdobramentos na seara previdenciaria,
inclusive para o reconhecimento do direito a pens&o por morte aos sujeitos em relagdes

de unido estavel ou de casamento putativo. Veja-se:

PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - VIUVAS - CONJUGE BIGAMO -
CASAMENTO PUTATIVO - BOA-FE - PRESENTES TODOS OS REQUISISTOS
- MEACAO DO BENEFICIO - JUROS DE MORA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1. A legislacdo
aplicada na concessao do beneficio pensdao por morte é aquela vigente na
época do evento morte. Assim, a fruicio da pensdo por morte, em analise,
tem como pressupostos a implementacido de todos os requisitos previstos
na legislacdo previdenciaria para a concessao do beneficio, quais sejam, a
existéncia de um vinculo juridico entre o sequrado mantenedor do
dependente e a instituicdo previdencidria, a dependéncia econémica entre a
pessoa beneficiaria e o sequrado e a morte do segurado. 2. Ao conjuge de
boa-fé aproveitam os efeitos civis do casamento, embora anulavel ou

88 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 121.
89 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Casamento Putativo: Disciplina e Evolugdo no Direito Civil. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Magister, n. 52, jan./fev. 2013, p. 28.
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mesmo nulo (Art. 1.561, § 1°, do Cdédigo Civil). 3. Constam destes autos,
conforme certidao de casamento (fl. 11 e 80) que a autora foi casada com o
Sr. Juarez Dias dos Santos, havendo, portanto presung¢ao, decorrente do
preceituado no § 4° do artigo 16 da Lei n° 8.213/91, da dependéncia
econdmica da requerente em relagdo ao falecido, devendo o beneficio ser
rateado entre ambas. 4. Nos autos foi provada a condigdo de segurado da
previdéncia do de cujus na data do 6bito. 5. Os juros de mora incidirdo a razao de
6% (seis por cento) ao ano da citagdo até 11 de janeiro de 2003, nos termos dos
artigos 1.062 do Cddigo Civil e 219 do Cddigo de Processo Civil. A partir dessa
data, serdo devidos na forma do artigo 406 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. 6. Quanto aos honorarios advocaticios, reduzo-os para 10% (dez por
cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolagdo da sentenca de
primeiro grau, conforme orientacdo desta Turma e observando-se os termos dos
paragrafos 3° e 4° do artigo 20 do Cddigo de Processo Civil. Necessario
esclarecer, nesta oportunidade, que n&o cabe incidéncia de honorarios sobre as
prestagdes vincendas, a teor da Sumula n.° 111 do Egrégio Superior Tribunal de
Justica 7. Preliminar rejeitada e Apelacdo do INSS e da autora parcialmente
providas.%0

Demonstra-se, assim, que o Direito tem enfrentado as situagdes faticas configuradas
pela existéncia de relagbes simultaneas, na medida em que tem sido desafiado a
discutir o direito dos sujeitos envolvidos nesta situagéo. E a légica aplicavel a estes
casos de casamento/unido estavel putativa tem sido utilizada na analise de concesséao

do beneficio de penséo por morte, como se vera adiante.

2.3.2 Concubinato (Impuro)

Como visto, a unido estavel, de acordo com o proprio conceito legal entabulado pelo
art. 226, §3° e pelo art. 1.723 do CC/02, corresponde a uniao de fato publica, continua e
duradoura entre homem e mulher, desde que desimpedidos para contrair casamento,

com intuito de constituir familia.

O concubinato, em regra, mantém essa mesma configuragao, exceto pelo impedimento
de casar-se; quer dizer, usualmente figura como uma relagéo paralela ao casamento ou
unido estavel de um dos envolvidos. Na pratica, frequentemente a familia oriunda do

casamento tem conhecimento da unido concubindria e vice-versa, se aceitam e

9% SAQO PAULO. Tribunal Federal da 32 Regido. Apelacéo Civel — Sao Paulo. Recorrente: INSS e Suelene
Passos Oliveira Santos. Recorrido: INSS e Suelene Passos Oliveira Santos. Sétima Turma do TRF3.
Relator: Desembargadora Federal Leide Polo, DF, 22 mar. 2004. Disponivel em: <https://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17751179/apelacao-civel-ac-13696-sp-20030399013696-5-trf3>.

Acesso em: 05 abr. 2018.
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convivem harmoniosamente, porém, o sistema juridico acaba por gerar conflito ao
impedir que estas relagdes privadas achem o equilibrio e justo meio por sua propria

autonomia.

O que se verifica, portanto, é que a legislagdo sempre buscou obstar os efeitos do
concubinato, mas, enquanto realidade fatica constante na sociedade brasileira,
desafiaram as Cortes competentes a enfrentar a matéria e garantir determinados
direitos aos conviventes, de modo que o Supremo e, mais tarde, o STJ passaram a
reconhecer os efeitos que, por forca de lei, 0 concubinato nao teria.

Somente em 1988 a natureza do concubinato foi alterada, recategorizada, por for¢a do
art. 226, §3° da Norma Fundamental. A unido estavel, que era uma mera sociedade de
fato, passa a ganhar status de familia. O concubinato puro passou a ser entidade
familiar, chamado de unido estavel (com forte influéncia biblica em sua terminologia),
enquanto o impuro ainda continua a margem da legislagédo vigente, considerado, para

efeitos patrimoniais, como sociedade de fato e intitulado tdo somente de concubinato.®"

O legislador infraconstitucional, mesmo verificando essas situagdes de fato, ha muito
relatadas e enfrentadas pela jurisprudéncia, opta, conscientemente, tratar
expressamente do concubinato no art. 1727 do Cédigo Civil, afirmando que n&o figura
como entidade familiar. Assim, ha a clara opcao de manté-lo como mera sociedade de

fato, propria das relagdes comerciais. %

Neste curso, o concubinato puro abandona o campo da clandestinidade para habitar o
da tolerancia e, posteriormente, o da juridicidade. O concubinato impuro, por outro lado,

continua proscrito como sempre esteve, por mais constante e real que seja.

O Cadigo Civil, adotando a monogamia como valor, abraga a Teoria do Desestimulo do
Concubinato, estabelecendo proibigdes ao mesmo. Além de optar conscientemente por

manter o concubinato formalmente a margem do direito de familia, o Cddigo Civil

97 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018.
92 Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato. (BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 abr.
2018.)
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promove determinadas proibigdes, dentre as quais a proibicdo de doar bens a
concubina, sob pena de anulabilidade, desde que impugnada até dois anos apos a
dissolugdo da sociedade conjugal %3; proibigdo de instituir concubino(a) como
beneficiario do seguro de vida, sob pena de nulidade®; e proibicdo de constituir
heranca, enquanto percentual do patrimbnio, ou legado (bem especifico) ao(a)

concubino(a), sob pena de nulidade®®.

A regéncia de uma nova Constituigdo Brasileira em 1988, quando o pluralismo familiar
consagra-se como um valor fundamental, traz o conceito de familia ampliado, de modo
proteger sem distingdo todos os seus integrantes, surgindo o dever de respeito a

diversidade deste tipo de agrupamento.

Com os novos valores incutidos pela Constituicao, espera-se que as pessoas respeitem
cada vez mais as diferencas, havendo um maior apelo pelo respeito a liberdade,
inclusive a liberdade de constituir familias da forma que seja mais conveniente aos
envolvidos, respeitados os limites principioldgicos, em especial a dignidade da pessoa

humana.

Sabe-se que desde que o mundo € mundo, ao lado da familia legitima, fundada pelo
casamento civil (ainda incentivado e privilegiado pela Norma Fundamental), sempre
existiram outras formas de familia, e especialmente aquela que até o advento da
Constituicdo era interpretada uma organizacdo em desacordo com a legislagao até
entdo vigente, “considerada como mera situagcdo fatica’, até entdo intitulada de
concubinato, embora atualmente se concretize nas mais diversas formas e

caracteristicas.

93 Art. 550. A doagdo do conjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo outro conjuge, ou por
seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal. (BRASIL. Lei
10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018.)

9% Art. 793. E valida a instituicdo do companheiro como beneficiario, se ao tempo do contrato o segurado
era separado judicialmente, ou ja se encontrava separado de fato. (BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018.)

9% Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: [...] lll - o concubino do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cénjuge hd mais de cinco anos;
(BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018.)
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Deparar com o concubinato aponta a primeira fragilidade do nosso ordenamento.

Leciona a nobre autora Maria Berenice Dias:

O concubinato chamado de adulterino, impuro, impréprio, espurio, de ma-fé, e
até de concubinagem, é alvo de repudio social. Nem por isso essas unides
deixam de existir e em larga escala. Passaram agora a ser chamadas de
poliamor. A repulsa aos vinculos afetivos concomitantes n&o os faz
desaparecer, e a invisibilidade a que s&o condenados sé privilegia o “bigamo”.
Sao relagcbes de afeto e, apesar de serem consideradas unibes adulterinas,
geram efeitos juridicos. Presentes os requisitos legais, € mister que a justica
reconhega que tais vinculos afetivos configuram unido estavel, sob pena de dar
uma resposta que afronta a ética, chancelando o enriquecimento injustificado.
Depois de anos de convicio, descabido que o vardo deixe a relagdo sem
qualquer responsabilidade pelo de ele — e ndo ela — ter sido infiel.%6

O concubinato adulterino e a falta de protecao juridica a essa familia € uma discusséo
atual dentre os doutrinadores diante as diretrizes do nosso sistema juridico brasileiro.
Nao se confunde, entretanto, com a situagdo em que, num mesmo nucleo familiar, as

pessoas se relacionem em pluralidade, ou seja, os casos de poliginia ou poliandria.

Como visto, o concubinato € uma realidade brasileira fruto das relagdes sociais, a qual,
ainda que a contragosto do legislador e dos mais moralistas, gera situagbes que
precisam ser enfrentadas pelo ordenamento juridico para tutela de das garantias
concedidas constitucionalmente (ou mesmo infraconstitucionalmente) aos sujeitos de

direitos.

O estudo pretende a analise da repercussdo no Direito Previdenciario do
reconhecimento de direitos aos sujeitos envolvidos nas relagdes concubinarias,
especialmente no que concerne ao direito de penséo por morte, motivo pelo qual, antes
de adentrar ao recorte eleito, serdo apresentados apontamentos sobre previdéncia e
beneficio da pensao por morte.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 8 ed.,
revista, atualizada e ampliada, 2011, p. 50.
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3 O BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE

Para fomentar a discussao proposta no presente estudo, necessario se faz elucidar
alguns conceitos indispensaveis a interpretagdo da problematica trabalhada.
Considerando a pretensao de questionar o direito a penséo por morte, no Regime Geral
da Previdéncia Social - RGPS, dos sujeitos envolvidos em relagdo de concubinato,
nada mais natural que apresentar o beneficio previdenciario nesta oportunidade,

esclarecendo seu conceito, finalidade e tratamento juridico.

Inicialmente, para compreender a pensao por morte, enquanto beneficio possibilitado
pela garantia fundamental a previdéncia, componente da triade da seguridade social,
necessario apontamentos quanto ao Sistema Nacional de Seguridade Social e a
Previdéncia Social.

3.1 SEGURIDADE SOCIAL E PREVIDENCIA: NOCOES PRELIMINARES

Nos estudos sobre o direito a Seguridade Social, a compreensao torna-se mais natural
quando compreendida sua génese e seu processo de desenvolvimento com o passar

do tempo.

E na Alemanha que surgem as primeiras leis previdenciarias, quando Otto Von Bismark
introduziu uma série de seguros sociais, visando a atenuar as tensdes existentes entre
os trabalhadores. Assim, institui o seguro-doenga em 1883, financiado n&o s6 por
contribuicdes de empregados e empregados, mas também pelo Estado. Com o passar
dos anos, ainda foi criada uma cobertura compulsoria para acidentes de trabalho e

seguro invalidez e velhice. 7

Quer dizer, tem-se com o modelo bismarkiano, que foi sendo trabalhado e melhorado
com o passar dos anos, a primeira estruturagdo na qual o Estado se torna responsavel

por regrar e administrar beneficio direcionado ao trabalhador, custeado

97 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 4.
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compulsoriamente pela empresa. Os beneficios, neste modelo, sdo destinados
principalmente (sendo exclusivamente) aos trabalhadores, condicionado a contribuicdo

prévia e direta, tendo o beneficio montante proporcional a contribuigéo.%

Com o Constitucionalismo Social do século XIX, o tema passa a ser tradado pelas
constituicbes, que privilegiam direitos sociais, trabalhistas, econémicos e,
especialmente, previdenciarios. A Constituicdo do México de 1917, por exemplo, é a
primeira normatizar o seguro social, prevendo que 0s empresarios seriam responsaveis
por acidentes de trabalho e doencas decorrentes do exercicio profissional, devendo
indenizar seus empregados ou familiares pela incapacidade ou morte, de acordo com o
que a legislagao estabelecer. Esta responsabilidade, inclusive, subsistia em casos de

terceirizagéo. %

Mais tarde, em 1941, surge o Plano Beveridge, de origem inglesa, que apresentou uma
série de criticas construtivas ao modelo bismarkiano, propondo a participagao universal
de todas as categorias de trabalhadores, bem como contribuicdo compulséria de
tributos para o financiamento de minimos sociais, gerindo estes recursos em trés areas:
saude, previdéncia e assisténcia social. Era um verdadeiro programa de prosperidade
politica e social, visando a protecdo dos cidadaos dos riscos sociais, inclusive quando
nao houvesse condigdo de trabalhar em razdo de determinadas contingéncias sociais.
A triplice forma de custeio determinava uma preponderancia do financiamento estatal

deste sistema. O objetivo, portanto, era abolir o estado de necessidade.’®

O modelo Beveridge surge no contexto do Estado do Bem Estar (também conhecido
pela sua denominagédo inglesa “welfare states”), quando a introdugdo dos direitos
sociais modernos proporcionou a relativizagdo (com intuito de abolicdo) da condig&o

humana de pura mercadoria, enquanto mao-de-obra. %

98 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 4 e 5.
9 |bidem, p. 5.

100 Jbidem, p. 6.
101 ESPING-ANDERSEN, Gosta. The Three Worlds of Welfare Capitalism. Princeton: Princeton
University Press, 1990 p. 21 e 22. Disponivel em:

<https://lanekenworthy.files.wordpress.com/2017/03/reading-espingandersen1990pp9to78.pdf>. Acesso
em: 19. Ago. 2018.
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Sendo assim, este modelo de previdéncia, dominante de welfare, apresenta uma gama
variada de mecanismos para prestacédo assistencial, o que, por consequéncia, propicia
um maior grau de “desmercadorizagao”, ou seja, possibilita que o cidadao se torne cada
vez mais independente de seu empregador, detendo o poder de barganha. Os servigos
sociais, enquanto garantias fundamentais de cada individuo, com toda sua
abrangéncia, permite que o cidaddao possa manter-se independente das forgas de
mercado, atribuindo-lhe maior poder de emancipag¢ao do individuo e, provocando, por
derradeiro, uma melhoria na qualidade dos postos de trabalho.02

A protecao social no Brasil tem seu principio com as Santas Casas de Misericérdia,
constituidas em todas as Capitanias desde o século XIX, muitas das quais ativas até
hoje. Este modelo, importado pelos colonizadores portugueses, ofertava servigos
essencialmente assistenciais, sustentado pela propria comunidade, sendo muitas vezes

o Unico ponto de atendimento na area de saude de determinadas localidades.'%3

O primeiro texto legislativo a tratar de previdéncia social no Brasil € o Decreto de 1° de
outubro de 1821, através do qual o Principe-Regente Pedro de Alcantara concedia
aposentadoria a mestres e professores com no minimo 30 anos de servigo, embora nao

existam noticias da execucao efetiva desta previs&o.'%4

O primeiro grande marco juridico, entretanto, concretiza-se com a Magna Carta de
1824, que, em seu art. 179, inciso XXXI, traz a previsdo da constituicdo de socorros
publicos, direito social que tinha como objetivo prestar assisténcia a populagdo mais

carente. O texto ndo passou de mera previséo, ja que nao teve eficacia concreta. %

102 ESPING-ANDERSEN, Gosta. The Three Worlds of Welfare Capitalism. Princeton: Princeton
University Press, 1990 p. 22 e 23. Disponivel em:
<https://lanekenworthy.files.wordpress.com/2017/03/reading-espingandersen1990pp9to78.pdf>. Acesso
em: 19. Ago. 2018.

103 BARROS, Vera Regina Cotrim de. Pensao por morte no Regime Geral da Previdéncia Social.
2008. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo PUC, Séao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp064691.pdf>. Acesso
em: 02 ago. 2018, p. 23.

104 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
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No inicio do século XIX, surgem montepios, ou seja, uma espécie de associagao
previdenciaria organizada por profissionais de determinadas classes e por estes
custeadas (ou, as vezes, pelo proprio governo).’® Em 22 de junho de 1835 é criado o
MONGERAL (Montepio Geral dos Servidores do Estado), a primeira espécie de
previdéncia privada brasileira, criada ha quase 50 anos do primeiro texto legal
previdenciario bismarckiano. Havia verdadeira solidariedade entre os associados ao
sistema, ja que contribuiam através de cotas, com o intuito de oferecer cobertura de
determinados riscos previamente estipulados, dividindo os encargos entre eles, ou seja,

um verdadeiro sistema pautado no mutualismo. %7

No ano de 1888, a Lei 3.397, lei orcamentaria que previa despesas das Monarquia para
o ano financeiro subsequente, determinou a criacdo de uma Caixa de Socorros para
trabalhadores de estradas de ferro, cuja propriedade pertencia ao Estado. Com a
proclamacdo da Republica, a partir de 1889 surgem movimentos de protegao
associativa, o que propiciou a criagdo do Montepio Obrigatério para funcionarios dos
Correios. Outro marco importante fora o estabelecimento de aposentadoria aos
empregados da Estada de Ferro Central Brasileira, em 1890.1%8

Relata o professor Fabio Zambitte Ibrahim que a “Constituicao de 1891 foi a primeira a
conter a expressao ‘aposentadoria’, a qual era concedida a funcionarios publicos, em

caso de invalidez. Os demais trabalhadores ndo possuiam qualquer protegédo.”109

Em 1892, a Lei 217 criou a aposentadoria por invalidez e a pensao por morte para
operarios do Arsenal da Marinha do Rio de Janeiro, havendo, portanto, as primeiras
nogdes do beneficio de pensao por morte. Em 1919, o Decreto-Legislativo 3.724 impds
o pagamento de indenizagbes aos empregados vitimas de acidente de trabalho ou a

sua familia. Estas indenizagcdes, em uma precaria sistematica, ndo eram aplicadas em

106 BARROS, Vera Regina Cotrim de. Pensao por morte no Regime Geral da Previdéncia Social.
2008. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo PUC, Séao
Paulo. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp064691.pdf>. Acesso
em: 02 ago. 2018, p. 23.

107 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 36 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 40 e 41.
108 MEIRELLES, Méario Antonio. A evolugéo histérica da seguridade social — aspectos histéricos da
Previdéncia Social no Brasil. Disponivel em: <http://www.oabpa.org.br/index.php/2-uncategorised/1574-
a-evolucao-historica-da-seguridade-social-aspectos-historicos-da-previdencia-social-no-brasil-mario-
antonio-meirelles>. Acesso em: 26 ago. 2018.

109 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 72 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.
38.
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prestacbes mensais, mais sim em cita Unica que variava de acordo com o dano
causado, considerando especialmente a incapacidade para o trabalho até a morte do
trabalhador.’'® Ademais, criou o seguro para acidentes de trabalho, o qual era pago as

empresas privadas.'"

Sob a égide da Norma Fundamental de 1891, foi editado Decreto-Legislativo 4.682, de
24 de janeiro de 1923, também conhecido como Lei Eloy Chaves, que, apesar de nao
corresponder a primeira alusdo a questdes securitarias, € considerada o marco inicial
da Previdéncia Social. Esta norma determinou “a criacdo das caixas de aposentadorias
e pensdes para os ferroviarios, por empresa”.''? Ademais, a lei também “concedia o
direito de estabilidade aos ferroviarios (real objetivo de seu bojo) que tivessem dez anos
de empresa, s6 podendo ser dispensados mediante inquérito para apuracdo de falta

grave”.'3

Com o governo de Getulio Vargas, depois de ocorrida a Revolugdo de 1930, foram
reformulados os regimes previdenciario e trabalhista, de modo que o sistema
previdenciario n&do mais seria organizado pelas empresas, através das Caixas de
Aposentadoria e Pensdo. Foram criados os Institutos de Aposentadoria e Penséo (IAP)
para determinadas categorias profissionais. O primeiro deles foi o IAPM, o IAP dos
Maritimos. E essa unificagdo das caixas em Institutos possibilitou uma maior
fiscalizagao e intervencdo do Estado na area, ja que, enquanto autarquias, estavam

diretamente subordinados a Unido. "4

Com a Constituicdo de 1934, houve a primeira mencdo expressa a Direitos
Previdenciarios, além estabelecer a forma de custeio tripartite, ou seja, com

contribui¢gdes do Estado, dos empregadores e dos trabalhadores. Ademais, determinou

110 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 72 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.
38.

"1 MARTINS, Sergio Pinto. Reforma Previdenciaria. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 7.

"2 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Op. Cit., p. 38 e 40.

13 MEIRELLES, Méario Antonio. A evolugéo histérica da seguridade social — aspectos histéricos da
Previdéncia Social no Brasil. Disponivel em: <http://www.oabpa.org.br/index.php/2-uncategorised/1574-
a-evolucao-historica-da-seguridade-social-aspectos-historicos-da-previdencia-social-no-brasil-mario-
antonio-meirelles>. Acesso em: 26 ago. 2018.

14 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 72 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.
40 e 41.
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como competéncia da Unido a criagdo de regras para assisténcia social, além de

determinar que os estados-membros zelassem pela saude e assisténcia.''®

A Constituicdo de 1946 veio a contemplar, pela primeira vez, a expressao “Previdéncia
Social” e, sob sua vigéncia, foi promulgada a Lei Organica da Previdéncia Social —
LOPS, Lei 3.807 de 1960, a qual unificava o plano de beneficio dos Institutos de
Aposentadoria e Pensdo. E em 1965 foi expresso o principio da precedéncia da fonte
de custeio, através da Emenda Constitucional n® 11, o qual até hoje é aplicavel a
seguridade social.’'®

Com o Decreto-Lei 72, de 21/11/1966, foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS), “o qual constituia entidade da administragdo indireta da Unido, com
personalidade juridica de natureza autarquica”, e que unificou a previdéncia urbana

brasileira com a fusdo dos Institutos.'”

A Magna Carta de 1967, por sua vez, previu, pela primeira vez, o seguro-desemprego,
sem promover significativas alteragbes no conjunto normativo que regia a
Previdéncia.''® Ha de se pontuar, por outro lado, que em 1977 foi autorizado fundar
previdéncia complementar pelo setor privado, através de entidade abertas e fechadas.

Assim, comegam a nascer os fundos de pensao das estatais.'"®

A Constituicdo Cidada de 1988 é a grande responsavel por instituir o Sistema Nacional
de Seguridade Social composto pela saude publica, assisténcia social e previdéncia,
além de introduzir regras e normas principios fundamentais, que orientam a previdéncia
brasileira. O objeto deste trabalho académico é justamente um dos beneficios ofertados
pela previdéncia social, motivo pelo qual necessario entender sua conceituacdo e

finalidade.

15 MEIRELLES, Méario Antonio. A evolugéo histérica da seguridade social — aspectos histéricos da
Previdéncia Social no Brasil. Disponivel em: <http://www.oabpa.org.br/index.php/2-uncategorised/1574-
a-evolucao-historica-da-seguridade-social-aspectos-historicos-da-previdencia-social-no-brasil-mario-
antonio-meirelles>. Acesso em: 26 ago. 2018.

116 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 157.
7 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 72 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.
43.

118 |bidem, p. 43.

119 AMADO, Frederico. Op. Cit., p. 158.
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A seguridade social passa a significar “um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social’, conforme art. 194 da Constituicdo Federal. 120
Neste mesmo dispositivo sdo enumerados os objetivos que devem direcionar a
organizacado a Seguridade Social, ficando evidente que o constituinte “pretendeu criar
bases solidas que possam atender os cidadaos em suas mais diferentes

necessidades”.'?! Veja-se: 1?2

Art. 194.[...]

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagao no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestao
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6érgaos colegiados.

O texto constitucional, sem duvida, € caracterizado por ser muito sistémico e ha uma
razao para tanto. O art. 3° da Constituicdo Federal determina os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, ou seja, ao que a sociedade brasileira se propde. Sao
estabelecidas metas para construir uma sociedade justa, o Constituinte pretende
garantir o desenvolvimento social, erradicar a pobreza e desigualdades, e promover o
bem estar de todos. Para tanto, viabiliza a realizagdo dos direitos fundamentais,
prevendo direitos e sistemas, como é o caso da Seguridade Social. A ideia é que, com
o atendimento a saude, assisténcia e previdéncia, seja possivel viabilizar ao maximo os

mencionados objetivos estabelecidos no art. 3° da Carta Magna.

A saude, cujo acesso € publico, irrestrito e independente de pagamento, é direito de

todos e dever do Estado. Conforme o art. 196 da Constituicdo, é “garantido mediante

120 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.
21 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncdo de dependéncia econémica na pensdo por morte.
Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 179.

122 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.
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politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros
agravos, e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a sua promogao,
protecdo e recuperacado”. A assisténcia social, por sua vez, € prestada aos que dela
necessitam, dispensando o carater contributivo, ou seja, independe de contribuicdo a
Seguridade Social. O parametro, neste caso, € a condi¢gao de necessidade do assistido.
Por fim, a previdéncia social, organizada no modo de regime geral, caracterizada pelo
carater contributivo e pela filiagdo obrigatoria, observados os critérios que visam a

preservacgdo do equilibrio financeiro e atuarial. 23

A natureza juridica da seguridade social, por conseguinte, € de direito fundamental de
22 e 32 dimensbes, simultaneamente, na medida em que consiste em um sistema de
carater universal, ou seja, natureza coletiva prépria da 32 geracao; e tem natureza
prestacional positiva, pois a concretizagdo deste direito garante a possibilidade do

exercicio de outros direitos sociais, conforme direitos fundamentais da 22 geragdo.'?

Em suma, a Seguridade deve se organizar de acordo com os objetivos tragados pelo
art. 194 da CF/88, porém, a questdo vai além da entrega de bens, beneficios e/ou
servigos publicos, pois é indispensavel que se verifique que também ha a obrigagéo de
manter a estrutura de todo este complexo sistema, a fim de atender a sociedade de

forma universal, na medida da necessidade de cada um dos seus cidaddos.'?°

Como visto, a previdéncia nasce antes do Sistema de Seguridade Social,
apresentando-se nas primeiras formas de pensar e concretizar a protecdo dos
trabalhadores nesta sociedade de riscos, especialmente quando se fala em trabalho.
Afinal, o trabalho € uma atividade perigosa e, ao mesmo tempo, instrumento de

subsisténcia dos agentes sociais.

O ser humano tem como narrativa constante de sua evolugdo o encontro de
adversidades, as quais lhe propdem evolucdo. Inicialmente, ataques de animais

selvagens e doengas. Mais tarde, enquanto ser social firma-se em determinados

128 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 10 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2013, p. 30 a 35.

24 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 29.

125 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagbes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 474.
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lugares e agrupa-se. Neste cenario, 0s grupos sociais estabelecem entre os individuos
a solidariedade, quer dizer, quando alguém estava enfermo, sua familia Ihe socorre e
tenta minimizar seus danos. Quer dizer, desde muito tempo a nog&o de ter alguém pelo
sujeito, para prover sua subsisténcia quando nao puder fazer por si mesmo, esta muito

presente.

Com a modernizagédo e reunido de grupos, nasce a necessidade de criar subgrupos
capazes de gerir e se responsabilizar por cuidar dos demais. Exemplo disso € a
atuacdo da Igreja Catolica através da caridade. Esta tendéncia avanga, e, em meados
do Século XIX, os Estados modernos comegam a se estruturar, especialmente com
marcos histéricos notoérios. Na Revolucao industrial, o trabalho humano é explorado de
forma desarrazoada e a percepgao dos riscos para nas atividades laborais acentuadas,
vez que inumeras pessoas passam a sofrer os danos da exploracdo econdmica

desenfreada e sem protecdo da mao-de-obra.

Acontece uma série de rebelides civis, através das quais se exige do Estado uma
atitude em relagcdo as vitimas da mercadorizagdo humana em decorréncia do
capitalismo desenfreado. Foi quando, como ja relatado, Bismarck considera que mais
vale para o Estado arcar com os custos de uma Seguridade Social do que de uma
revolugao, propondo-se os primeiros tragos formais de seguros aos trabalhadores, isto

€, protecao social por parte do Estado.

A previdéncia, portanto, é este mecanismo de protecdo social dos individuos,
especialmente dos trabalhadores enquanto personagens significantes para promogéao

da economia familiar.

Neste interim, em relagcdo a previdéncia social, carecedora de especial atengcédo neste
estudo, destaguem-se as palavras do mestre Frederico Amado para apresentar seu

conceito juridico formal: 126

Em sentido amplo e objetivo, especialmente visando abarcar todos os planos de
previdéncia basicos e complementares disponiveis no Brasil, a previdéncia
social pode ser definida como um seguro com regime juridico especial, pois
regida por normas de Direito Publico, sendo necessariamente contributiva, que
disponibiliza beneficios e servicos aos segurados e seus dependentes, que
variardao a depender do plano de cobertura.

126 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 180.
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Quer dizer, “é seguro coletivo, publico, compulsério e mediante contribuicdo”, que tem
por finalidade cobrir determinados riscos sociais, tais como incapacidade, idade
avangada, desemprego voluntario, encargos familiares, tempo de contribuigédo, priséao e

morte. 127

A relacdo previdenciaria, entdo, é caracterizada por duas vertentes. A primeira € o
custeio, a qual diz respeito a obrigacdo de pagar tributo, qual seja contribuigdo social,
atribuida aos segurados e empregadores, empresas e equiparados, cuja natureza,
logicamente, é tributaria. A segunda é o plano de beneficio e servigos, pertinente a
concessao de beneficios quando atendidas as hipdteses legais, determinando o
pagamento de prestagdes pela Previdéncia Social aos beneficiarios, os quais podem

ser segurados ou seus dependentes.’?8

O Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS, previsto pelo art. 201 da Constituicéo, é
o0 regime publico de previdéncia do Brasil. Sua normatizagdo € infraconstitucional,
embora toda sua estruturagao (objetivos e principios) seja prevista pela Constituicao
(art. 194 e seguintes), devendo-se destacar a Lei 8.212/91 (Plano de Custeio e
Seguridade Social), a Lei 8.213/91 (Plano de Beneficios da Previdéncia Social) e o

Decreto 3.048/99, que regulamenta as duas leis anteriormente citadas.

Através da referida legislagdo € possivel concluir que o sistema tem carater
contributivo, como ja dito, de forma que somente aqueles que contribuem na forma de
segurado terdo direitos ao gozo dos beneficios ofertados, desde que atendidas as
devidas caréncias. Ademais, ha de se destacar a filiagao obrigatéria, na medida em que
o legislador pretendeu ampliar a cobertura previdenciaria a todos os cidadaos, ao

tempo em que determinou que, para tanto, todos contribuissem com o seu custeio.?°

O Sistema Previdenciario brasileiro, como sabido, € considerado um dos mais
protetivos do mundo, o que, sem duvidas, gera um passivo significativo. Este € um
movimento contrario a corrente de minimizacdo de protecao observado no restante do

mundo no século XXI, sendo notdria a influéncia sofrida pelo modelo Beveridge.

27 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario: regime geral de previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes proprios de previdéncia social. 142 ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 71.

128 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 180.
129 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdenciario. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 71 e 72.
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Na atualidade, muitos paises, especialmente do hemisfério norte, tém providenciado
uma série de Reformas na Previdéncia, pretendendo a redugdo da abrangéncia das
prestagdes previdenciarias, visando a adequagao entre gastos publicos e manutencao
do desenvolvimento e equilibrio fiscal. Exemplo disto sdo as alteragdes previdenciarias
promovidas na Franca, no ano de 2010, que aumentaram a idade minima para
aposentadoria em 02 (dois) anos; no Reino Unido, que determinou que a idade para
aposentadoria sera alterada em 2020 de 65 para 66 anos; e em paises como ltalia,
Alemanha e Grécia. '3

O Brasil tem discutido em suas Casas Legislativas esta tendéncia, havendo proposigao
de diversos projetos de Reforma da Previdéncia Social. Inclusive, recentemente, em
2015, inumeras alteragbes foram promovidas no que diz respeito a regulamentagéo do
beneficio da penséo por morte. E certamente, muitas outras estdo por vir. A sociedade
€ extremamente dindmica e apresenta a todo instante novos arranjos, o que nao
justifica que determinados temas tenham seu debate adiado sob a desculpa da
significativa polémica social que Ihe & prépria, como ocorre com o poliamorismo, em

especial o concubinato.

Diante de todo o histérico e conceituagéo da Seguridade Social e da Previdéncia, torna-
se mais sensivel a interpretacdo da finalidade e do tratamento juridico dirigido ao
beneficio da pensdo por morte, a fim de que sejam apresentados fundamentos, que
embora n&o sejam suficientes a esgotar o tema, possibilitem a ampla discussdo da
questdo central, qual seja o direito a pensao por morte dos sujeitos envolvidos na

relacdo de concubinato.

3.2 O TRATAMENTO JURIDICO DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE

Para a discussao da possibilidade de reconhecimento do direito a pensao por morte dos
sujeitos envolvidos na relagdo de concubinato, necessario compreender no que

consiste o beneficio previdenciario, sua finalidade e a quem se destina.

130 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncao de dependéncia econdémica na pensdo por morte.
Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 177 e 178.
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Inicialmente, necessario esclarecer que o vocabulo “pensédo” é género, vocabulo que
remete a uma definicdo muito ampla, correspondendo “penséo por morte” a espécie de
beneficio previdenciario, decorrente da morte de um segurado do RGPS, e “penséo

alimenticia” € uma prestacdo de natureza alimentar prépria do Direito Civil. 3"

A penséao por morte é beneficio previdenciario, regulamentado pela Lei 8.213/91, devido
aqueles que a legislagdo reconhece como dependentes do segurado da Previdéncia

Social, em razao do falecimento ou da declaragio judicial de morte presumida deste.3?

A Constituicdo Brasileira, como exaustivamente demonstrado, inclusive em dispositivos
que nao dizem respeito a Seguridade Social, “sempre quis proteger demasiadamente a
familia, mesmo a nao-convencional, como a formada por unido estavel. O Cadigo Civil
idem, trazendo obrigacdes alimentares aos membros da familia”, o que independe de

hierarquia parental.'33

A fim de viabilizar esta protecdo, as normas da Previdéncia Social brasileira preveem
determinados beneficios relacionados, em tese, a dependéncia econbmica, ou seja,
aqueles que s&o pagos aos sujeitos que dependiam economicamente do falecido, cuja
finalidade é a protegcao contra o “risco social da auséncia do provedor financeiro e
material da unidade familiar”’. E, no intuito de alcancar tal finalidade, por meio do RGPS
a Previdéncia destina aos dependentes econbmicos do segurado um beneficio
financeiro com valor o mais proximo possivel da renda antes percebida pelo instituidor
responsavel por parte ou integralidade do sustento da familia. Os beneficios hoje
elencados pela legislagdo com tais caracteristicas sdo a pensao por morte e o auxilio-

reclusdo. 34

Considerando a pensao por morte um beneficio previdenciario inserido em um sistema

securitario, indiscutivel sua imensuravel importdncia para garantir a manutengéo

131 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 487.

132 BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 14 nov. 2017.

133 COSTA, Wagner Oliveira da. Op. Cit., p. 491.

134 |bidem, p. 491.
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alimentar dos sujeitos reconhecidos como dependentes do segurado falecido, que

certamente possui papel fundamental na economia familiar. '35

A penséo por morte tem fundamento constitucional no art. 201, V, dispositivo este que
também assegura, em seu §2° que o valor de prestagdo ndo podera corresponder a
montante inferior a um salario minimo vigente. Ademais, esta prevista pelos artigos 74 a
79 da Lei 8.213/91 e regulamentado pelo Decreto 3.048/99, em seus artigos 105 a
116.136

O fato juridicamente relevante descrito como risco social corresponde ao critério
material da norma juridica previdenciaria e, uma vez concretizado, geram-se
necessidades sociais protegidas pelas prestagbes previdenciarias, seja através de
beneficios ou de servigo.'®” Quer dizer, a finalidade do beneficio precipua, portanto, é a
manutengdo da economia familia, uma vez que a perda de um dos agentes

financeiramente ativos provoca, invariavelmente, um abalo na subsisténcia deste grupo.

Esta estabelecido como critério espacial pela norma o territorio brasileiro, embora
existam situagdes excepcionais tratadas pelo art. 11, inciso |, alineas “c”, “e” e “f", bem
como inciso V da Lei de Beneficios. O critério temporal esta definido para morte real
como a data do o6bito, enquanto para morte presumida define-se a data da decisao

judicial que esta declara.’3®

O valor mensal do beneficio de pensédo por morte (critério quantitativo) corresponde a
100% do valor a aposentadoria que o segurado falecido percebia ou da aposentadoria
por invalidez que teria direito hipoteticamente quando da data de seu falecimento, isto

é, 100% do salario de beneficio.13°

135 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncao de dependéncia econémica na pensdo por morte.
Publicacdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 181.

138 CARDOSO, Oscar Valente. Filiagéo e Inscricdo do Segurado apés o Obito e Direito dos Dependentes
a pensao por morte. Revista IOB Trabalhista e previdenciaria. Sdo Paulo: IOB Informagdes Objetivas
Publicagdes Juridicas Ltda., v. 21, n. 254, ago./2010, p. 42-49, p. 42.

137 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 495.

138 |bidem, p. 496.

13 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 446.
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Em relagao ao critério pessoal, tem-se o sujeito ativo da relagao juridica, quais sejam os
dependentes econémicos, e o sujeito passivo, a quem incube a obrigagao de satisfazer
a prestacdo previdenciaria (seja o pagamento de um beneficio ou a prestacdo de um
servigco, a exemplo da reabilitagdo profissional), ou seja, o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, autarquia federal criada pelo art. 17 da Lei 8.029/90.140

Deve atender prestacao pecuniaria aos dependentes do trabalhador segurado que
falecer. E esta concessdo nao exige tempo minimo de contribuicdo do segurado
instituidor, ou seja, ainda que o segurado venha a falecer apos seu primeiro dia de
fiiagdo, podera concretizar o fato gerador do direito de pensao por morte aos seus
dependentes.’! A concessdo do beneficio independe, inclusive, do segurado falecido

estar aposentado ou exercendo atividade laborativa no momento do ébito. 42

Tendo em vista que se exige tdo somente a qualidade de segurado para analise do
deferimento do beneficio, pode-se afirmar a pensdo por morte sera concedida
independentemente de caréncia, isto €, basta que o segurado tenha recolhido uma
contribuicdo para que o beneficio seja devido. E ndo ha a necessidade deste
recolhimento ter se dado no més do seu falecimento, os dependentes econdmicos tém
direito a prestacado desde que esteja mantida a qualidade de segurado do instituidor, de

acordo com o quanto imposto pelo art. 15 da Lei 8.213/91.143

Ressalve-se que a Lei 13.135/2015 alterou a legislagdo tradicional quanto a
regulamentacdo da pensdo por morte, tendo sua origem na Medida Proviséria 664.

Chegou a ser exigida, pela mencionada medida provisoria, caréncia de 24

140 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: andlise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 497.

41 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncdo de dependéncia econémica na pensdo por morte.
Publicacdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 181.

142 BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 14 nov. 2017.

143 CARDOSO, Oscar Valente. Pensao por morte e enquadramento previdenciario da concubina. Revista
IOB Trabalhista e previdenciaria. Sdo Paulo: IOB Informagdes Objetivas Publicagdes Juridicas Ltda., v.
21, n. 246, dez./2009, p. 7-24, p. 8.



55

recolhimentos mensais, mas a Lei aprovada em substituicdo restabeleceu a dispensa

da caréncia.#

Necessario ressalvar que a filiagdo corresponde a vinculagdo do segurado ao RGPS,
podendo apresentar-se como obrigatoria, nos casos de empregado, trabalhador avulso,
empregado doméstico e segurado social, ocorrendo de forma automatica pelo simples
exercicio de atividade remunerada; ou facultativa, para demais trabalhadores, desde
que demonstrem o efetivo trabalho, sendo o acompanhamento da manuteng¢ao da
filiacdo e pagamento das contribuicbes de responsabilidade do contribuinte individual. A
inscrigdo, por sua vez, é a formalizagao da filiagao, isto é, o cadastro do segurado junto

ao Orgdo responsavel pela Previdéncia Social. 45

O entendimento jurisprudencial é pacifico no sentido de que o contribuinte individual é
responsavel pelas suas contribuicbes mensais, ndo sendo admissivel recolhimento das
mensalidades em atraso post mortem, muito menos a transferéncia da atribuicdo de
verter as contribuicbes ao tomador do servico. O mero exercicio da atividade
remunerada, portanto, € insuficiente para manuten¢cdo da qualidade de segurado, na
medida em que é necessario recolher contribuicao até o 15° (décimo quinto) dia do més
subsequente ao da competéncia. Isto quer dizer que os dependentes ndo podem

pretender a regularizagao das contribuigdes para fins de recebimento de pensao. 46

Por conseguinte, necessario conhecer os sujeitos eleitos pela legislagao brasileira como
dependentes e beneficiarios da pensao por morte.

3.2.1 Os beneficiarios da pensao por morte

144 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 887.
145 CARDOSO, Oscar Valente. Filiagéo e Inscrigdo do Segurado apés o Obito e Direito dos Dependentes
a pensao por morte. Revista IOB Trabalhista e previdenciaria. Sdo Paulo: I0B Informagdes Obijetivas
Publicagdes Juridicas Ltda., v. 21, n. 254, ago./2010, p. 42-49, p. 46 e 47.

146 |bidem, p. 46 e 47.
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A legislacédo patria define duas classes de beneficiarios do beneficio de pensao por
morte, conforme art. 10 da Lei 8.213, classificados em segurados e dependentes. O art.
11"47 do referido diploma estabelece as pessoas fisicas que configuram como

seguradas obrigatdrias da Previdéncia Social. 48

47 Art. 11. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:

| - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a empresa, em carater ndo eventual, sob sua
subordinagédo e mediante remuneragéo, inclusive como diretor empregado;

b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporario, definida em legislagdo especifica, presta
servigo para atender a necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a
acréscimo extraordinario de servigos de outras empresas;

c) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em
sucursal ou agéncia de empresa nacional no exterior;

d) aquele que presta servico no Brasil a missdo diplomatica ou a reparticdo consular de carreira
estrangeira e a 6rgéos a elas subordinados, ou a membros dessas missdes e reparticdes, excluidos o
ndo-brasileiro sem residéncia permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislacéo
previdenciaria do pais da respectiva misséo diplomatica ou reparticdo consular;

e) o brasileiro civil que trabalha para a Unido, no exterior, em organismos oficiais brasileiros ou
internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que la domiciliado e contratado, salvo se
segurado na forma da legislagéo vigente do pais do domicilio;

f) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em
empresa domiciliada no exterior, cuja maioria do capital votante pertenca a empresa brasileira de capital
nacional;

g) o servidor publico ocupante de cargo em comissao, sem vinculo efetivo com a Unido, Autarquias,
inclusive em regime especial, e Fundac¢des Publicas Federais.

h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que n&o vinculado a regime
proprio de previdéncia social ;

i) o empregado de organismo oficial internacional ou estrangeiro em funcionamento no Brasil, salvo
quando coberto por regime préprio de previdéncia sécia;

j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que nado vinculado a regime
préprio de previdéncia social;

Il - como empregado doméstico: aquele que presta servigo de natureza continua a pessoa ou familia, no
ambito residencial desta, em atividades sem fins lucrativos;

V - como contribuinte individual:

a) a pessoa fisica, proprietaria ou ndo, que explora atividade agropecuaria, a qualquer titulo, em carater
permanente ou temporario, em area superior a 4 (quatro) modulos fiscais; ou, quando em area igual ou
inferior a 4 (quatro) médulos fiscais ou atividade pesqueira, com auxilio de empregados ou por intermédio
de prepostos; ou ainda nas hipéteses dos §§ 9° e 10 deste artigo;

b) a pessoa fisica, proprietaria ou ndo, que explora atividade de extracdo mineral - garimpo, em carater
permanente ou temporario, diretamente ou por intermédio de prepostos, com ou sem o auxilio de
empregados, utilizados a qualquer titulo, ainda que de forma n&o continua;

c) o ministro de confissdo religiosa e 0 membro de instituto de vida consagrada, de congregagao ou de
ordem religiosa;

e) o brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo oficial internacional do qual o Brasil € membro
efetivo, ainda que |a domiciliado e contratado, salvo quando coberto por regime proprio de previdéncia
social;

f) o titular de firma individual urbana ou rural, o diretor ndo empregado e o membro de conselho de
administragdo de sociedade andnima, o sdcio solidario, o sécio de industria, o sécio gerente e o sbcio
cotista que recebam remuneragdo decorrente de seu trabalho em empresa urbana ou rural, e o
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Os segurados, como regra, sdo os contribuintes filiados ao RGPS, enquanto os
dependentes sdo as pessoas que, em tese, guardam verdadeira relacdo de

dependéncia econémica com o instituidor do beneficio, isto é, o segurado.'#®

Em verdade, a peculiaridade do beneficio da pensado por morte, enquanto direito
subjetivo de carater pecuniario, € o fato de ser destinado ao gozo dos familiares (ou
dependentes econdmicos) do titular do beneficio. Através do mencionado beneficio,
assegura-se ao trabalhador falecido, conforme opinido de Carlos Ayres Britto, conforto
espiritual por poder assegurar aos sucessores determinada prestagdo mensal a titulo
de renda, sem desfalcar significativamente a receita habitual do seu agrupamento

familiar doméstico, que tem sua estrutura abalada com a perda de um dos seus.'%°

A Lei 8.213/91 determina o rol de dependentes para fins de concessao da pensao por
morte. Veja-se 5"

associado eleito para cargo de diregdo em cooperativa, associagao ou entidade de qualquer natureza ou
finalidade, bem como o sindico ou administrador eleito para exercer atividade de dire¢cdo condominial,
desde que recebam remuneragao;

g) quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em carater eventual, a uma ou mais empresas, sem
relacédo de emprego;

h) a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade econémica de natureza urbana, com fins
lucrativos ou néo;

VI - como trabalhador avulso: quem presta, a diversas empresas, sem vinculo empregaticio, servigo de
natureza urbana ou rural definidos no Regulamento;

VIl — como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural ou em aglomerado urbano ou
rural proximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com o auxilio
eventual de terceiros, na condigao de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore atividade:

1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) modulos fiscais;

2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exerca suas atividades nos termos do inciso XII do caput do
art. 2° da Lei n® 9.985, de 18 de julho de 2000, e faga dessas atividades o principal meio de vida;

b) pescador artesanal ou a este assemelhado que faga da pesca profissdo habitual ou principal meio de
vida; e

c¢) cbnjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado,
do segurado de que tratam as alineas a e b deste inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo
familiar respectivo.

148 BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 01. Set. 2018.

149 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 485.

150 jbidem, p. 491.

151 BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 01. Set. 2018.
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Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicao
de dependentes do segurado:

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

Il - os pais;

Ill - o irm&o ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave;

O §1 do dispositivo transcrito ainda destaca que os dependentes da classe |, “sédo
preferenciais e possuem presuncgdo absoluta de dependéncia econémica”'®2, quer dizer,
seguem a mesma logica do regramento de Direito Sucessorio para estabelecimento de
herdeiros necessarios. A Lei 13.146/2015, que aprovou o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, promoveu importante inclusdo no art. 16 da Lei 8.213/91, qual seja a
inclusdo na classe | do filho do segurado portador de deficiéncia grave, devendo ao
Regulamento da Previdéncia Social providenciar a defini¢cdo de “deficiéncia grave”.®?

A primeira classe, entao, é composta pelo cénjuge (marido ou mulher); companheiro(a),
inclusive parceiros homossexuais, desde que comprovada vida em comum; cdnjuges
separados ou divorciados que comprovem a percepg¢ao de pensao alimenticia ou ajuda
financeira que possa ser a esta equiparada; filho menor de 21 anos ndo emancipado
filho invalido, declarado judicialmente absolutamente ou relativamente incapaz para o
trabalho, em razdo de deficiéncia intelectual ou mental, devendo esta invalidez ou
deficiéncia ter ocorrido antes dos 21 anos ou da emancipagdo, salvo quando a

emancipagao decorre de colagdo de grau em curso superior.’%*

Ha de se considerar que também esta incluido na classe preferencial de dependentes o
enteado menor de idade e tutelado, exigindo-se, para tanto, a comprovagdo da

dependéncia econdmica; assim como ocorre com o cOnjuge separado ou divorciado,

152 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 887.
153 Art. 16. [...]§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito as
prestagdes os das classes seguintes. BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social e d4 outras providéncias, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 01 set. 2018.

154 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 323.
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desde que demonstre perceber pensdo alimenticia, jd que esta condicdo gera a

presuncéo de dependéncia.'®

Segundo o Regulamento da Previdéncia Social, e interpretacado aplicado pelo INSS, a
pensdo por morte sera devida ao filho ou, se for o caso, ao irmao invalidos somente
quando restar demonstrado que a incapacidade permanente estabeleceu-se antes da
emancipagao ou de completados os 21 (vinte e um) anos de idade, devendo ser
reconhecida/comprovada por pericia médica do INSS, e tendo este estado permanecido
até a data do obito do segurado.'%®

Por outro lado, a TNU definiu que “o maior de 21 anos invalido continua como
dependente do segurado, mesmo sendo a invalidez posterior a maioridade
previdenciaria, mas com presunc¢ao relativa de dependéncia econdmica”, e cabe ao
INSS afastar esta presuncdo. O STJ, por sua vez, demonstrou entendimento neste
mesmo sentido, porém, desconstruiu a tese da presung¢ao de dependéncia econdmica
nas hipéteses em que o descente invalido ja figura como titular de beneficio de
aposentadoria por invalidez, cabendo a este demonstrar a efetiva dependéncia

econdmica em relagdo ao pai falecido.®”

Indiscutivelmente, o momento em que sera analisado o atendimento aos requisitos para
concessao do beneficio de pensado por morte € o do 6bito. Justamente por esta razao,
necessario que a invalidez tenha se estabelecido antes do 6bito do segurado instituidor,
ja que esta situagao que aferira a condicdo de dependente, sob pena de indeferimento

do referido beneficio. %8

Da leitura da legislagao patria, considera-se companheira ou companheiro a pessoa
que mantenha unido estavel com o segurado ou segurada, conforme determina o §3°
do art. 16 da Lei 8.213/91.1%°

155 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 85 e 486.

156 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 890.
157 |bidem, p. 890.

158 |bidem, p. 890.

159 BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 01. Set. 2018.
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Ressalte-se ainda que também ndo se exige tempo minimo de convivéncia ou
casamento com seu companheiro(a) ou cdnjuge para que venha a figurar como
dependente. Exige-se tdo somente que o falecimento tenha ocorrido em periodo em
que o segurado mantinha a qualidade de segurado, exceto quando ja tivesse adquirido

direito a aposentadoria.'60

Ora, a legislagao previdenciaria, atualmente, define a unido estavel como aquela
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura entre o homem e a mulher,
estabelecida com intengdo de constituicdo de familia, observando o § 1° do art. 1.723
do Cdédigo Civil, demonstrando que o ordenamento juridico brasileiro ndo exige um

tempo minimo de convivéncia para a configuragao da unido estavel, como mencionado.

Para comprovacéo a unido estavel, exige-se que sejam apresentados trés documentos,

no minimo, da lista estabelecida pelo §3° do art. 22 do Decreto 3.048/99. Veja-se:'®"

Art. 22.[...]

§ 32 Para comprovacéo do vinculo e da dependéncia econdmica, conforme o
caso, devem ser apresentados no minimo trés dos seguintes documentos:

| - certidao de nascimento de filho havido em comum;

Il - certiddo de casamento religioso;

Il - declaragéo do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado
como seu dependente;

IV - disposicbes testamentarias;

V - anotagao constante na Carteira Profissional e/ou na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, feita pelo 6rgdo competente; (Revogado pelo Decreto n°
5.699, de 2006)

VI - declaracao especial feita perante tabeliao;

VIl - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou
comunhao nos atos da vida civil;

IX - procuragédo ou fianga reciprocamente outorgada;

X - conta bancaria conjunta;

Xl - registro em associagao de qualquer natureza, onde conste o interessado
como dependente do segurado;

XII - anotagao constante de ficha ou livro de registro de empregados;

XIII - apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e
a pessoa interessada como sua beneficiaria;

XIV - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual conste o
segurado como responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome de
dependente;

1860 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncdo de dependéncia econémica na pensdo por morte.
Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 181.

161 BRASIL. Decreto 3.048, de 06 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e da
outras providéncias. DF, 06 mai. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3048.htm>. Acesso em: 01. Set. 2018.
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XVI - declaragao de ndo emancipagao do dependente menor de vinte e um
anos; ou
XVII - quaisquer outros que possam levar a convicgao do fato a comprovar.

A segunda classe € composta pelos pais; e a terceira classe pelo irmao menor de 21
anos nao emancipado e pelo irmao com deficiéncia intelectual ou mental, que se torna
absolutamente ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente. Nos casos
destes beneficiarios, indispensavel que seja comprovada a dependéncia econémica,
exigindo-se, inclusive, no caso do irmao, que a incapacidade seja atestada por pericia
medida do INSS. 62

Indispensavel destacar que a Lei 13.135/2015 promoveu uma série de alteragdes em
relagdo ao tratamento juridico da pensao por morte. A principal delas é a exigéncia de
18 contribuigcbes pagas pelo falecido instituidor do beneficio para que a pensao por
morte ndo seja restringida ao limite de quatro meses de pagamento ao cbnjuge ou
companheiro(a). Esta exigéncia ndo se aplica aos demais dependentes. Explica o

professor Frederico Amado'63:

Em regra, se o 6bito ocorrer sem que o sequrado tenha vertido 18 (dezoito)
contribuicoes mensais ou se o casamento ou a unido estavel tiverem sido
iniciados em menos de 2 (dois) anos antes do ébito do sequrado, a penséo
por morte sera paga por apenas 4 (quatro) meses ao cdénjuge, companheiro
ou companheira, salvo se o oito do segurado decorrer de acidente de qualquer
natureza ou doenga profissional ou do trabalho. (grifos nossos)

Esta exigéncia ndo se confunde com exigéncia de periodo de caréncia, na medida em
que o beneficio sera concedido por quatro meses. Ora, se o beneficio ndo sera negado,
considerando que a caréncia € o numero minimo de contribuicbes mensais exigidas
para que o beneficio seja concedido, a regra ndo tem natureza juridica de caréncia.
Fala-se em tempo de contribuicdo requerido para que o beneficio possa ser concedido
por mais de 4 (quatro) meses. Ademais, “para a interpretagdo administrativa da
Previdéncia Social, o periodo de vinculo de casamento/unido estavel deve ser de dois
anos ininterruptos, anteriores ao 6bito”, sendo autorizada a soma de periodo de uniédo

estavel com de casamento, desde que um seja imediatamente posterior ao outro.'%*

162 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 323.

1863 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 907.
84 |bidem, p. 908 e 909.
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E nos casos dos separados/divorciados que percebem pensao alimenticia ou auxilio
econdmico equiparavel, deve ser comprovado que o relacionamento durou pelo menos
dois anos antes da dissolucdo. E uma interpretagdo administrativa que inova, visando,
talvez, a promocgéo do equilibrio atuarial, porém, em prejuizo destes dependentes de
primeira classe. Esta situacdo € ainda mais polémica, porque ndo foi tratada
expressamente pela lei, ndo sendo razoavel que o beneficiario que nao atende a esta
exigéncia, mas que percebe alimentos ha muito, passe a receber o beneficio por

apenas 4 (quatro) meses. 6%

Ademais, tendo sido vertidas as 18 (dezoito) contribuicbes e havendo mais de 2 (dois)
anos de relacionamento apds casamento ou unido estavel, ou quando o falecimento
decorrer de acidente de qualquer natureza ou doenca profissional/do trabalho, a
pensao sO sera considerada vitalicia se o pensionista tiver pelo menos 44 anos de
idade na data do 6bito. Caso contrario, o beneficio sera concedido com o seguinte

tempo de furacgao: 6

Tempo de duracao Idade pensionista

3 (trés) anos Pensionista com menos de 21 (vinte e um)

anos de idade

6 (seis) anos Entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis)

anos de idade

10 (dez) anos Entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove)
anos de idade

15 (quinze) anos Entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de
idade
20 (vinte) anos Entre e 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta

185 AMADO, Frederico. Curso de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 909 e
910.
86/pidem, p. 911.
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e trés) anos de idade

Vitalicia Com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos
de idade

Foi também criada regra especial, pensdo por morte por invalidez, a qual se dirige ao
pensionista coénjuge ou companheiro(a) invalido ou com deficiéncia, de modo que o
beneficio tdo somente sera cancelado quando cessada a condi¢cao de invalidez ou pelo
afastamento da deficiéncia. “Se nao houver recuperagao do pensionista, portanto, sera
vitalicia, mesmo que o segurado nao tenha vertido 18 (dezoito) contribuicbes mensais
ou se 0 casamento ou a unido estavel tiveram menos 2 (dois) anos antes do 6bito do
segurado”. E em caso de recuperagdo do pensionista, serdo respeitados os prazos

indicados na tabela acima transcrita.

Indispensavel, entretanto, notar o critério adotado para concessao do beneficio, qual

seja a dependéncia econémica.

3.2.2 O critério da dependéncia econémica

Da simples leitura do rol de dependentes apresentado pela Lei 8.213/91, possivel
concluir que o critério eleito pelo legislador para estabelecer o sujeito merecedor de
enquadrar-se como beneficiario da pensao por morte €, sem duvidas, a dependéncia
econOmica direta. Isto &, o individuo que detém condi¢cdo de dependéncia econdmica
direta em relagdo ao segurado falecido, inscrito no rol de beneficiarios, pode pleitear a

concessdo do beneficio em analise. %7

Alguns autores defendem que a presungdo de dependéncia econdmica do cbnjuge é
um verdadeiro anacronismo, na medida em que o instituto da pensdo por morte surge
na Previdéncia Social em um cenario no qual a mulher nao trabalhava fora de casa e

seus filhos, durante muito tempo, n&o contribuiam para constituir a renda de

167 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncao de dependéncia econdémica na pensdo por morte.
Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 183.
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subsisténcia da familia, merecendo, assim, uma protecdo de natureza financeira para

manutengdo da familia, mesmo apos a perda do provedor. 168

Certo é, entretanto, que a dependéncia econdbmica configura como elemento que
autoriza a afericdo de real necessidade da percepg¢ao do beneficio e, sem que esta
reste estabelecida, pode-se falar que a pessoa intitulada beneficiaria pela propria
legislagdo n&o seria carecedora e, consequentemente, receptor da prestacao
previdenciaria. “Ela decorre de um certo vinculo entre os segurados e essas pessoas
dependentes, cuja importancia é tal que o direito previdenciario entende por bem lhes
fornecer uma prestacédo juridica, social e financeira”. A dependéncia econdmica,
portanto, € a relagao juridica firmada entre dois ou mais sujeitos, de forma que estes
mutuamente se assistam, ou que pelo menos um deles seja assistido pelo outro, seja

em carater parcial, seja em carater total, assumindo o sustento da familia.6°

A dependéncia econdmica dos dependentes de primeira classe, como salientado, é
presumida pela legislagcdo (com excegao dos equiparados aos filhos — enteado ou
tutelado). Conforme ligdes do professor Ilvan Kertzman, “a dependéncia econdbmica
pode ser parcial ou total, devendo, no entanto, ser permanente (art. 17, §3° da IN
45/2010)".170

Essa presungado de dependéncia econdmica gera algumas discussdes jurisprudenciais
e doutrinarias. O posicionamento majoritario em relagdo a comprovagdo da
dependéncia hoje é de que a presuncgao para os dependentes preferenciais tenha sido
estabelecida de forma absoluta. Os demais dependentes arrolados, por outro lado,

gozam de presuncdo relativa, de forma que o interessa deve produzir prova da

68 GEPP, John Neville. A pensdo por morte no Regime Geral da Previdéncia Social e o
ordenamento juridico comparado. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito Previdenciario) — Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo PUC, Sao Paulo. Disponivel em: <
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp090483.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2018, p. 67.
189 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagbes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 505.

70 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 323.
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necessidade de percepcao do beneficio."

Autores, como Danilo Von Beckerath Modesto, antes da alteracdo promovida pela Lei
13.135/2015,ja defendiam que os beneficiarios de primeira classe ndo deveriam gozar
de presuncgao absoluta de dependéncia econdmica, considerando o atual sistema de
Previdéncia Social, pois isto quebraria o pacto intergerencional e o equilibrio atuarial, ja
que poderia gerar um enriquecimento sem causa para o beneficiario que nao precisa da
prestacdo do beneficio para sua subsisténcia, tornando-se ineficaz enquanto
instrumento de justica social. Por isso, defendia ser mais apropriado negar o beneficio,
por exemplo, ao(a) viuvo(a) que ainda estivesse com idade laboral e com condi¢des de
sustento préprio. Assim, a presuncao relativa, nestes casos, se apresentaria mais
adequada, evitando a concessao e manutencao de beneficio a dependentes que nao se

encontram em estado de risco social. "2

Por outro lado, autores como Wagner Oliveira da Costa defendiam uma classificagao de
presuncdo absoluta desta dependéncia nos primeiros anos de fruicdo, desde que
reavaliados periodicamente, sendo que a partir de um segundo momento, a presungao
ja seria relativa. Além disso, defende que o valor estabelecido para o beneficio deve
corresponder ao mesmo que o segurado teria direito se estivesse vivo, com desconto

de percentual, ja que o falecido ndo mais importaria em despesas.'”?

E de fato, a presuncao relativa pode gerar uma série de injustigas sociais, na medida
em que, muitas vezes, o cdnjuge e/ou companheiro ndo precisam de fato de daquele
valor a titulo de pensao por morte, mas o requer por uma questdao de manutencao da
qualidade de vida, por considerar um beneficio que tem direito pelo simples fato do

trabalhador falecido ter vertido contribuigbes sociais para tanto.

Inclusive, na pratica, geralmente a concubina se encontra em situag&o financeira muito
mais sensivel que a companheira legitima ou cbnjuge e, mesmo tendo convivido

durante muitos anos com a atuagéao financeira do segurado falecido, acaba por nao ter

171 COSTA, Wagner Oliveira da. A pensdo por morte no Regime Geral de Previdéncia Social: analise do
requisito da dependéncia econdmica. Publicagées da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03,
maio/jun. 2014, p. 471-538, p. 519.

172 MODESTO, Danilo Von Beckerath. A presuncao de dependéncia econémica na pensio por morte.
Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: EAGU, v. 34, n. 03, maio/jun. 2014, p. 175-198, p. 195 e 196.
173 COSTA, Wagner Oliveira da. Op. Cit., p. 471-538, p. 535.



66

o direito, a pensdo por morte, reconhecido, porque, embora convivente de fato, o
instituidor esta impedido para o casamento. Sobre estas questdes que se pretende
discutir no capitulo posterior.
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4 O RECONHECIMENTO JURIDICO DAS FAMILIAS PARALELAS E O DIREITO A
PENSAO POR MORTE

A convivéncia de familias simultdneas ndo € uma inovacgao da pés-modernidade. Como
visto, é biblica a existéncia de familias concubinarias e, mesmo assim, a sociedade, por
motivos diversos, buscou a consolidagdo da monogamia, de forma a marginalizar os

agrupamentos familiares paralelos.

A Constituicdo Brasileira assumiu a responsabilidade de provocar a consciéncia em
relagcdo ao respeito a liberdade, em especial, sobre o tema tratado, quando propds o
principio da pluralidade da formacao de familias. Consagrou direitos fundamentais, os
quais determinam as finalidades precipuas do Estado. No entanto, alguns formatos de
familia ndo sao reconhecidos como tal, sdo juridicamente marginalizados, conforme o
caso do concubinato. Até mesmo porque, ressalve-se, o legislador constituinte e o
ordinario optaram por, de certo modo, continuar a estabelecer como modelo ideal para
constituicdo de familia o casamento, ou, em ultima hipotese, a unido estavel, que

aquele equivale.

Konrad Hesse defende que a forca normativa da Constituicdo ndo é em razdo tao
somente da adaptacdo a realidade, mas também deve se converter em forca ativa,
decorrente de sua natureza de Lei Maior. Deste modo, pode impor tarefas, lograra forga
ativa quando capaz de provocar comportamentos orientados pela ordem nela
estabelecida. Essa forca, entdo, € concretizada quando se fazem presentes na

consciéncia coletiva suas orientagbes.'’4

Ocorre que, seja através de normas constitucionais, sejam através de leis ordinarias,
sujeitos sociais, por mais que saibam que existe um forte desestimulo (de natureza
juridica e moral) as relagdes concubinarias, permanecem a configura-la, talvez por sua
natureza demonstrar-se mais forte que as regras impostas. A questao é: estes sujeitos
merecem tutela juridica ou sua desobediéncia deve justificar o ndo reconhecimento dos

direitos, especificamente, neste caso, previdenciarios que derivam destas relacbes

74 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 19.
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sociais?

41 O CONCUBINATO NA ATUAL SOCIEDADE BRASILEIRA E O
RECONHECIMENTO DE DIREITOS

Os dados demonstram que a raca humana nao é exemplo de exceléncia quando se
trata de monogamia, ao contrario. Mas se para parte consideravel da populacéo é dificil
ser mondgamo, por que a maior parte do mundo estabelece esta como umas das
principais metas da vida, em se tratando de constituicdo da familia? A monogamia e o
amor nao sdo a mesma coisa, embora historicamente tenha havido o esforco de
sustentar que ndo ha amor ser monogamia O amor é um sentimento, enquanto a
monogamia € uma regra. E em muitas culturas espera-se que essa regra resulte em um
contrato, chamado matriménio, significando delito quando desobedecida em muitos

obedecidos.'7®

Cientificamente, os homens sao mais propensos a buscar multiplas parceiras sexuais,
ja que a todo o momento sédo produzidos espermatozoides, enquanto a mulher produz
um ovulo por més e tende a buscar seguranga, envolvendo-se com poucos parceiros.
No entanto, esta tese pode ser facilmente questionada quando observado que em

varias culturas ainda hoje se estabelece formatos de poliandria e poliginia. 76

Alguns relatos sobre as relagdes sexuais de sociedades muito antigas demonstram que
as relagbes poligamas funcionavam naquelas comunidades que até entdo nao tinham
sofrido influéncia cultural de colonizadores. Um jesuita francés questionou a um
membro da tribo Naskapi como sabia que uma mulher estaria esperando um filho seu
quando se da tanta liberdade a ela, e obteve como resposta que o problema dos
franceses (e das demais sociedades monogamicas) € amar apenas as criangas que
tém o seu sangue, enquanto eles, como deve ser, amam a todos os jovens da

comunidade. Ainda neste sentido, € registrada atualmente a existéncia de sociedades

75 EXPLAINED “Monogamia”, primeira temporada. Série original Netflix. 18 min. Série exibida pela
Netflix. Acesso em 22 ago. 2018.
176 Ibidem.
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indigenas, como os Bari da Venezuela, em que ha a configuracdo de paternidade
compartilhada, através da qual os homens da tribo, mesmo sem a certeza do vinculo
sanguineo, consideram-se pais e ajudam no sustento dos menores. Provavelmente nao
funcionaria na sociedade brasileira, mas certo é que nestas sociedades os jovens tém
uma maior expectativa de vida, em razdo da protecdo mutua e da paternidade

compartilhada.'’’

E durante muitos anos, a familia existe em razdo de uma prole, fundando-se no “amai e
multiplicai”. Obviamente, quando gerada uma crianga, ndo ha duvidas da conexdo
genética entre mae e filho. O mesmo néo se pode falar do genitor, que, a partir do
momento em que a familia se torna uma forma de expandir o patriménio, precisa ter a

segurancga de que os herdeiros serao “legitimos”.

Considerando que a familia brasileira durante muito tempo teve como alicerce a
monogamia como modo de estruturar a organizagao juridica da familia, com a
necessidade de apresentar uma prole para perpetuacdo da linhagem, além de
manutencgao e expansao do patrimoénio, preocupou-se o Estado com a infidelidade dos
nubentes, com o intuito de proteger estas relagdes basilares a sociedade. No entanto,
estaria o Estado intervindo num trato eminentemente particular, no qual se deve ter
autonomia para disciplinar-se, tendo em vista que o grau de subjetividade, pessoalidade

que demandam estas unides.'”®

O ordenamento juridico brasileiro ja ndo mais exige a existéncia de filhos como um dos
pressupostos ao reconhecimento um determinado agrupamento como familia, porém,
durante muito tempo, este foi um requisito importante, até mesmo em razdo das

politicas publicas de natalidade.

O que se verifica da histéria mundial € que a sociedade submeteu-se a transformacdes
diversas. Consequentemente, a familia sofreu inumeras mutacdes, varias delas
bastante dramaticas, relacionadas aos padrbes publicos que ainda eram impostos.

Varios Estados regulamentavam a conduta sexual, a procriagédo e as relagdes afetivas.

77 EXPLAINED “Monogamia”, primeira temporada. Série original Netflix. 18 min. Série exibida pela
Netflix. Acesso em 22 ago. 2018.
78 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo
Paulo: Saraiva, 3 ed., 2016, p.34.
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As grandes mudangas no cenario internacional comegam nas décadas de 1960 e 1970,
quando ocorre a segunda grande onda feminista. Em verdade, esta foi uma época
extraordinaria para a luta pela liberalizacdo dos homossexuais e dos heterossexuais,
neste ultimo caso, em especial, para as mulheres, que desfrutavam de muito menos

liberdade que os homens.'"®

Comportamentos meramente imorais Imoralidade ou reprovabilidade ética de um
comportamento ndo sao objetos de repreensdo penal se n&o houver lesividade na
conduta a direitos fundamentais ou se os pressupostos a convivéncia pacifica nao
sofrerem nenhum tipo de ameaca. A punibilidade do homossexualismo nado tem
fundamento, por ser no maximo uma agao meramente imoral (aos conservadores).
Comportamentos que desenrolados tdo s6 na esfera privada, onde ha consentimento
dos personagens envolvidos, ndo ha quaisquer desdobramentos sociais passiveis de

reprovabilidade penal, ilegitimas, portanto, as proibigdes.

As mutagdes sociais eram diversas, algumas progressistas, outras a contraméao das
novas tendéncias liberais. Na segunda metade dos anos 60, praticas homossexuais
foram descriminadas na Gra-Bretanha. Nos Estados Unidos, alguns estados ja
legalizavam a sodomia. Na lItalia, o pais do Papa, tornou o divércio legal em 1970,

direito que veio a ser confirmado através de referendo em 1974.180

No Brasil, os anos 60 n&o foram tao gloriosos quanto as mudangas do resto do mundo.
Em seus primeiros anos, o cenario musical revolucionava-se com grande efervescéncia
diante da Bossa Nova. “Janio Quadros, ap6s uma vitéria avassaladora, renunciava,
Jango chegava ao poder, aceitando o parlamentarismo, a fim de evitar um golpe de
Estado”. Em 1963 grandes radicalizagbes: a esquerda partidaria, com estudantes e
membros do proprio governo, posicionava-se de um lado, enquanto de outro ocupavam
os militares. O ano de 1964 veio marcado pelo golpe militar, que se tornaria das mais
rigorosas ditaduras militares ja vistas, o que muito se explicou pelo Ato Institucional n. 5
(Al-5), do mitolégico ano de 1968, o qual transformava o Presidente da Republica

Brasileira em verdadeiro ditador. Os movimentos feministas eram considerados

179 HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos: o breve século XX. 1941-1991. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 316.
180 |bidem, p. 316.
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moralmente perigosos, fortemente reprimidos. '8!

A liberdade feminina ganha novos contornos quando langada a pilula anticoncepcional,
inicialmente nos Estados Unidos, e depois na Alemanha. A Italia surpreendia ainda
mais com a permissao de informacdes de controle de natalidade em 1971, bem como a
reforma 1975, que inaugurava praticamente um novo codigo das familias, enterrando as
disposicbes que haviam sobrevivido ao periodo fascista. O aborto passou a ser

permitido no ano 1978, mais tarde confirmado pelo referendo 1981.182

A redemocratizacdo brasileira da década de 1980, levou a luta por novos direitos e
garantias, inclusive da mulher, a um nova fase, diversos grupos passaram a tratar
amplamente de varios temas por inUmeras regides do pais, temas como “violéncia,
sexualidade, direito ao trabalho, igualdade no casamento, direito a terra, direito a saude

materno-infantil, luta contra o racismo, opgdes sexuais”. 183

O divércio era cada vez mais comum naqueles paises onde estava autorizado e
regulamentado, o que, por consequéncia, tornou o casamento uma estrutura nao tao
estavel como antes era reputada. Claro que, inicialmente, na década de 1980, eram
menos comuns em paises catolicos (ndo comunistas). Na América Latina, era
relativamente raro quando comparado a outros paises da Europa, o Brasil apresentava
uma média de um divorcio a cada 33 casamentos, enquanto em Cuba a proporgao era

de um para 2,5.184

A indissolubilidade do casamento, no direito brasileiro, era deliberada pela Constituicdo
de 1967. Por pressao social, a Emenda Constitucional n® 9 de 28 de junho de 1977,
alterou a disposicdo que previa o casamento como indissollvel.'® A matéria foi

disciplinada pela Lei 6.515/77 (Lei do Divércio). Até entdo, o casamento s6 poderia ser

81 PINTO, Céli Regina Jardim. Dossié Teoria Politica Feminista. Revista de Sociologia Politica.
Curitiba, jun. 2010, n° 36, v.18. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
44782010000200003&script=sci_arttext>. Acesso em: 06 jun. 2015.
182 HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos: o breve século XX. 1941-1991. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 316.
83 PINTO, Céli Regina Jardim. Dossié Teoria Politica Feminista. Op. Cit., p.15.
8¢ HOBSBAWN Op. Cit., p. 317.
185 Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegao dos Podéres Publicos.

o s .
§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia
separagéo judicial por mais de trés anos. (Redagdo da pela Emenda Constitucional n° 9, de 1977)
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encerrado através do desquite, o qual ndo dissolvia o vinculo existente entre os
cbnjuges. Admitiu-se, enfim, apesar de maneira extremamente timida, que o matrimonio
poderia ser extinto quando ndo mais houvesse afeto, o brasileiro finalmente havia

atingido certa liberdade no destino das nupcias, tendo a opgéo de finda-las. 186

Nao obstante, ndo era facil conseguir divorciar-se, o Estado pretendia desestimular a
dissolugdo do matriménio de algum modo. Era admitido um unico divércio por pessoa
interessada e, ainda assim, s6 poderia ser concedido apds cinco anos de separagao
judicial. Quer dizer, primeiro se requeria a separagdo e, passados cinco anos,
retornava-se e elaborava o pedido de divorcio, o qual seria definitivo.'®” A ideia era que
neste prazo o casal desistisse de pér fim a unido. No entanto, muitas vezes os
desquitados separavam-se, mas nao se divorciavam, mantendo o vinculo do primeiro

casamento e, por vezes, constituindo novas familias “informais”.

Apenas com a Constituicdo de 1988 facilita-se a extincdo do casamento. O lapso
temporal entre separagao e divorcio fora reduzido a 1 (hum) ano, havendo ainda uma
nova figura: o divorcio direto, o qual poderia ser requerido apos dois anos de separagao
de fato (mesmo que n&o houve prévia separacgéo judicial). A Lei n® 7841/89 acompanha
a flexibilizagao, acabando com a esdruxula regra de ser concedido somente um divorcio

por individuo.188

Vé-se que muitos foram os fenbmenos que contribuiram para a nova conjectura do
conceito de familia do final de século XX, como a critica ao sistema patriarcal, o
fortalecimento dos movimentos feministas, a redivisdo sexual do trabalho e, sem
duvidas, os avangos cientificos. A partir dessas novidades, os sujeitos de direito
passaram a assumir novos papéis as relacbes familiares, passando a dividir a
responsabilidade de prover o sustento de seus membros e os afazeres domésticos. “A
verticalidade das relagbes comecga a ceder lugar a busca de uma horizontalidade que

caracterizava a ‘familia igualitaria™.8°

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 6 ed. Curso de Direito Civil: Familias,
Salvador: JusPodivm, 2014, p. 378.

87 |bidem, p. 378.

88 |bidem, p. 378.

189 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 27 e 28.
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A Lex Legum de 88 também é responsavel pela consagragao da pluralidade familiar,
deixando o casamento de ser a unica forma legitima de constitui-la, a excessiva
prote¢cao ao matrimdonio perde o sentido que antes tinha. Se o casamento era tido como
a forma mais estavel de constituicdo de familia, base da sociedade, o divércio deu
liberdade suficiente aos individuos para quebrar esta maxima. Cada vez mais comum
esta via de dissolugdo, o numero de pais solteiros crescem, as familias mosaicas

comprovam esta realidade.

Outras formas de se relacionar sdo destacadas, como a unido estavel. O poliamorismo
€ casa vez mais discutido no mundo juridico, tendo em vista que ja € uma realidade
fatica ndo tdo incomum no Brasil. As novas formas de relacionamento surpreendem
diante de capacidade criativa e emocional. As pessoas passam a se relacionar por
afeto, por mais que ainda restem amarras formais que tolham certas liberdades. A

atencao constitucional a estes novos enlaces é destacada por Maria Berenice Dias'®:

N&o mais se identifica como familia exclusivamente o relacionamento selado
pelo matriménio. O conceito de familia alargou-se passando a albergar os
vinculos gerados pela presenga de um envolvimento afetivo. O amor tornou-se
um fato juridico merecedor de protegdo constitucional. A existéncia de um elo
de afetividade é o que basta para o reconhecimento de uma entidade familiar.

O Cddigo Civil, em seu art. 15669, define a fidelidade reciproca dos cénjuges como
um dever decorrente do casamento, sendo seu descumprimento um ilicito civil. Além da
punicdo no ambito civil, era penalizada pelo Direito Penal, correspondendo a um claro
desrespeito aos principios penais da intervengao minima, subsidiariedade e lesividade.
O crime constituia um tipo em desuso diante das dificuldades para a obtencédo de
provas e para a instauracdo da agao penal, que s6é poderia ser feita pelo cénjuge
ofendido um més apds o conhecimento do fato. Para Bitencourt, a criminalizagao do

adultério sobrevivia em nosso ordenamento como anomalia resistente ao tempo, sua

%0 DIAS, Maria Berenice. Adultério, bigamia e unido estavel: realidade e responsabilidade.
Disponivel em: <http://www.casajuridica.com.br/?f=conteudo/ver_artigo&cod_artigo=108>. Acesso em: 02
jul. 2014.

191 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca. BRASIL. Lei 10406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2014.
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utilidade era servir de exemplo aos alunos do curso de Direito de norma em desuso.'%?

Com certo atraso, a lei 11.106 de 2005 revogou o tipo penal do crime de adultério (art.
240, CP), que punia a infidelidade conjugal com pena de deteng&o de 15 (quinze) dias a
6 (seis) meses. A fidelidade conjugal, pelo que parece, ndo constitui um bem de
interesse publico relevante a ponto de ser protegido pelo Direito Penal. Tanto homem,
quanto a mulher poderiam configurar sujeito ativo da conduta, entretanto, € publico e
notério que a sociedade sempre fora mais condescendente com a traicdo quando
praticada pelos homens. 193

No ambito do direito das Familias ja se fala em principio da intervengédo minima do
Estado também. E este principio € analisado muito em razdo do conceito de familia
discutido atualmente. Na nova estrutura social, a familia deixa de ser instituicdo para
compor uma nova concepgao, por ser compreendida como um instrumento para que o
cidadado desenvolva sua personalidade, ou seja, deixa de ser um fim em si mesma.
Assim, ninguém nasce para constituir uma familia, a familia que se constitui para
proteger seus integrantes, permitindo o desenvolvimento das personalidades. E assim
que surge a concepgao eudemonista de familia, enquanto instrumento para alcangar
felicidade. Nessa senda, totalitdrio e centralizador, o Estado determinava os
fundamentos e os moldes de constituir familia. Com a consagracéo da fung¢ao social da
familia a partir da vigéncia do art. 1.513 do Cddigo Civil, estabelece-se a ideia de

intervengdo minima do Estado em relagéo a esta entidade. '

A sociedade transmutada pelas novas conjecturas provocadas pelas interagbes sociais
passou a clamar por um novo ordenamento juridico. Foi neste compasso que a Carta
Magna também passou a reconhecer unides estaveis. Uma nova gama de direitos e
deveres fora imposta a esta estrutura. Ao invés da fidelidade como um dever, prevé-se

a lealdade. “A lealdade e a proépria estabilidade da relacdo mantida com o companheiro

192 OAB Conselho Federal. Cezar Bitencourt elogia “descriminalizagido do adultério”. Brasilia, 18 set.
2004. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/2781/cezar-bitencourt-elogia-descriminalizacao-do-
adulterio>. Acesso em: 06 jun. 2015.

193 BRAZAO, Analba; OLIVEIRA, Guacira Cesar de (Organizadores.). Violéncia contra as mulheres -
Uma histéria contada em décadas de lutas. Brasilia: CFEMEA: MDG3 Fund., 2010, p. 86.

1% SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014, p. 9.
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deixariam de existir na hipotese de existir hipotese da companheira nao preservar a

conduta monogamica”.1%°

Vé-se que hoje se configura uma sociedade muito mais propicia ao reconhecimento das
relagbes paralelas como entidade familiar, embora o matriménio seja a regra que,
talvez, mais facilite a organizagao social. Ainda assim, talvez por uma fundamentacgao
muito mais moralista que jurista, s&o pequenos 0s passos ao reconhecimento dos
direitos concubinarios, embora as relagées poliamoristas estejam cada vez mais em

evidéncia.

O Direito das Familias fora constitucionalizado com o advento da Constituicado de 1988,
constitucionalizagdo esta que veio a ser consubstanciada com o Caédigo Civil de 2002.
O conceito de familia mudou, passa a corresponder a toda “entidade de afeto e
solidariedade, fundada em relagcdes de indole pessoal, voltadas para o desenvolvimento
da pessoa humana”; tem a vocagao de promover dignidade dos envolvidos, alicerce
indispensavel ao alcance da felicidade.'® Com principios como o da pluralidade das
relagbes familiares, igualdade substancial entre filhos, facilitagdo da dissolugdo do
casamento, entre outros, o Direito de Familia e o Direito Previdenciario, por
consequéncia, passam a ter arcabouco suficiente para tratar da maioria, sendo todas,
das questdes familiares, em especial, decorrentes das relagdes concubinarias seus

reflexos juridicos.

O problema é o Estado manter uma disposigdo que visa inibir a infidelidade dos
nubentes, com o intuito de proteger estas relagdes basilares a sociedade. No entanto,
estaria o Estado intervindo num trato eminentemente particular, no qual se deve ter
autonomia para disciplinar-se, tendo em vista que o grau de subjetividade, pessoalidade

que demandam estas unides.'¥’

O debate sobre a aceitagdo da poligamia, ndo s6 enddégena, mas também exdgena

(concubinato), enquanto realidade social, tem sido cada vez mais constante. Dentro do

195 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A familia no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 208 e 209.

9% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 6 ed.
Salvador: JusPodivm, 2014, p. 87.

197 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.34.
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ambito juridico, questiona-se se o bem juridico da organizagéo juridica matrimonial
monogamica merega este tratamento a custo da marginalizagdo dos agrupamentos que
escolheram reconhecer como familia as relagdes plurais nas quais se fundam. Quando
todos os agentes s&o maiores, capazes, conscientes da situagdo na qual estdo se
envolvendo e ndo s6 a aceitam, como também a desejam, por que nao permitir a
autonomia na formacgao das familias, permitindo também a tutela de direitos das

relagdes paralelas?

4.2 DO TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DIRIGIDO AO CONCUBINATO

No passar desse histérico, a partir da década de 60, o tratamento juridico dirigido ao
concubinato, mesmo com a marginalizagdo dessa relagéo pela legislagao, precisou ser
enfrentado pelo STF'%8, visto que sempre foi uma realidade constante na sociedade
brasileira. Uma das primeiras consolidagdes de entendimento pelo STF referentes ao
assunto foi com a Sumula 380'%°, através da qual se entendia que tudo aquilo que foi
adquirido pelos concubinos, na constancia da relacdo, deve ser partilhado entre eles,

desde que fosse comprovada a existéncia de esforco comum.

O acoérdao do RE49064, de Relatoria do entdo Ministro Victor Nunes, destacava que
“nao é, pois, do concubinato, mas do esfor¢o dos dois companheiros para formacéo do
patriménio comum que resulta o direito da recorrida”.?°° Precedentes como tais deram
azo a edicao da anunciada sumula, que tinha como fundamento raizes na matéria de

direito obrigacional, a fim de seguir a I6gica da proibicdo do enriquecimento sem causa.

198 A época, o STF julgava matéria infraconstitucional. Afinal, somente com a Constituicio de 1988
passou a ser competente para dar interpretacdo as questdes regulamentadas por normas constitucionais.
199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siumula n° 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforgo comum. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=380.NUME.%20NAO%20S.FLSV.
&base=baseSumulas>. Acesso em: 03. Abr. 2018.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.49.064 — Minas Gerais — ag. 24.430.
Recorrentes: Arisvaldo Batista Alvez e sua mulher. Recorrida: Sebastiana Cristina de Jesus. Segunda
Turma do STF. Relator: Min. Victor Nunes Leal. Brasilia, DF, 28 nov. 1961. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=148186>. Acesso em: 03 abr.
2018.
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Entdo, para evitar situacbes de concretizacdo do enriquecimento sem causa, tudo
aquilo que fosse adquirido em esforco comum das pessoas envolvidas na relagcédo de
concubinato, deveria ser partilhado. Nas palavras de Adriane Toaldo, “a sumula 380 do
STF baseou-se no fato de que a sociedade de fato se forma nao s6 pela uniao,
coabitacdo e convivéncia, mas pelo concurso comum na formagao e conservagao do

patriménio”.201

Conforme licdes de Guilherme Calmon N. da Gama, o esforco comum pressupunha
necessariamente a contribuicido econémica da companheira. Nos casos em que havia
uma convivéncia, por exemplo, e o companheiro multiplicava todo o patriménio
construido sem que a companheira tenha exercido atividade econdmica, cuidando “tao
somente” da manutencdo do lar e da prole, certo € que, ainda que o tempo de
convivéncia seja demasiadamente significativo, a mesma nao teria direito a partilha do
patriménio, pois estaria descaracterizado o interesse entre o0s conviventes em
construgdo da vida comum. Quer dizer, ndo teria a companheira direito a parte do

patriménio acrescentado caso houvesse a dissolugdo da sociedade de fato.20?

A competéncia para processar e julgar este tipo de acdo, conforme se verifica dos
precedentes ja mencionados, era das varas civeis. O esforgo comum nao envolve
qualquer concepcido de colaboragao imaterial, refere-se a contribuicdo onerosa das
partes. E a sumula continua vigente, produzindo seus plenos efeitos até os dias de
hoje, de modo que o seu entendimento, portanto e logicamente, foi chancelado pelo
STJ.

Note-se que este tipo de relagédo configurava como sociedade de fato, exigindo a prova
de haver esforgo comum, seja com investimento de recursos financeiros, seja atraves

do trabalho, de forma que poderia a concubina pleitear partilha de bens.2%3

201 TOALDO, Adriane Medianeira; LORENTZ, Jaime Noronha. Esforco comum na unido estavel:
presungdo absoluta ou relativa?. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel
em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11577>. Acesso em
03 abr. 2018.

202 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 328.

203 TOALDO, Adriane Medianeira; LORENTZ, Jaime Noronha. Op. Cit.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11577
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Importante esta percepcédo de que o esforco comum era considerado para reconhecer
as relagdes configuradas como sociedades de fato, implicando na incidéncia da sumula
380 do STF:

Essa sumula do Supremo, além de marco referencial e esteio do Direito
concubinario no Brasil por muitos anos, trouce elementos importantes para a
compreensao da distribuicdo do direito, principalmente ao fazer diferenciagdo
entre concubinato, sociedade de fato e esforgo comum, embora o assunto
tenha continuado até o final da década de 1980 sendo discutido no campo do
Direito Obrigacional. A distingdo entre esses elementos foi importante para
ajudar a desatrelar os aspectos morais do concubinato, possibilitando uma
visdo mais juridica do que moral e, portanto, mais justa. Na esteira da evolugao
jurisprudencial, passou-se a compreender também que o esforco comum,
palavra-chave para o entendimento do concubinato, poderia ser direto ou
indireto. Com isto, fez-se uma das maiores evolugdes do Direito Civil no
século XX, que foi a atribuicdo de conteido econémico ao trabalho
domeéstico. A mulher, em geral a parte economicamente mais fraca,
exercia as tarefas domésticas, que de alguma forma davam suporte para
que o “concubino” pudesse buscar fora de casa o sustento e aquisicao
patrimonial. Ficou definitivamente incorporada no Direito brasileiro a ideia
de que a contribuicao indireta, ou seja, o trabalho doméstico, constitui-se
numa parcela importante para aquisicdo do patriménio do casal. O
reconhecimento da importancia do trabalho doméstico, atribuindo-lhe
conteudo econdmico, significou um passo significativo na divisdo sexual
do trabalho, como anunciado por Engels, e acima de tudo um passo
adiante na_ compreensao da eterna luta pela igualdade de direitos dos
géneros.2% (grifos nossos)

Existiam as situagbes em que a mulher ndo conseguia comprovar sua efetiva
participacdo material para construir o patriménio comum, porém, sem duvidas,
contribuiam para economia familiar atendendo as atividades domésticas. Nestes casos,
era possivel o requerimento de indenizacdo por servicos prestados ao convivente na

constancia do concubinato. Senéo veja:

1. DEVE DISTINGUIR-SE NO CONCUBINATO A SITUAGAO DA MULHER
QUE CONTRIBUI, COM O SEU ESFORCO OU TRABALHO PESSOAL, PARA
FORMAR O PATRIMONIO COMUM, DE QUE O COMPANHEIRO SE DIz
UNICO SENHOR, E A SITUAGAO DA MULHER QUE, A DESPEITO DE NAO
HAVER CONTRIBUIDO PARA FORMAR O PATRIMONIO DO
COMPANHEIRO, PRESTOU A ELE SERVIGO DOMESTICO, OU DE OUTRA
NATUREZA, PARA O FIM DE AJUDA-LO A MANTER-SE NO LAR COMUM.
NA PRIMEIRA HIPOTESE, A MULHER TEM O DIREITO DE PARTILHAR COM
O COMPANHEIRO O PATRIMONIO QUE AMBOS FORMARAM; E O QUE
PROMANA DOS ARTS. 1.363 E 1.366 DO CODIGO CIVIL, DO ART. 673 DO
C. PR. CIVIL DE 1939, ESTE AINDA VIGENTE NO PORMENOR POR FORCA
DO ART. 1.218, VII, DO C. PR. CIVIL DE 1973, E DO VERBETE 380 DA
SUMULA DESTA CORTE, ASSIM REDIGIDO: "COMPROVADA A
EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO ENTRE OS CONCUBINOS, E

204 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, 3 ed., 2016, p.142.
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CABIVEL A SUA DISSOLUCAO JUDICIAL, COM A PARTILHA DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM." NA SEGUNDA
HIPOTESE, A MULHER TEM O DIREITO DE RECEBER DO COMPANHEIRO
A RETRIBUICAO DEVIDA PELO SERVICO DOMESTICO A ELE PRESTADO,
COMO SE FOSSE PARTE NUM CONTRATO CIVIL DE PRESTACAO DE
SERVICOS, CONTRATO ESSE QUE, RESSABIDAMENTE, OUTRO NAO E
SENAO O BILATERAL, ONEROSO E CONSENSUAL DEFINIDO NOS ARTS.
1.216_E _SEGUINTES DO CODIGO CIVIL, ISTO E, COMO_ SE NAO
ESTIVESSE LIGADA, PELO CONCUBINATO, AO COMPANHEIRO. 2.
QUANTUM DA REMUNERACAO DEVIDA A COMPANHEIRA. COMO SE
CALCULA NO CASO. 3. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO-2% (grifos
nossos)

EMENTA: CONCUNIMA. Acgao de indenizagao contra o espélio do amazio.
Tendo vivido varios anos com o amazio, ja viuvo, com éle coabitando,
ajudando-o no trabalho didrio, tem direito a concubina de ser indenizada,
se o companheiro, ao morrer, sem herdeiros necessarios, nada lhe deixa, como
€ o caso dos autos. A jurisprudéncia é nesse sentido. Recurso extraordinario
ndo conhecido, por superada qualquer divergéncia jurisprudencial.?% (grifos
nossos)

E o entendimento foi ratificado pelo préprio STJ:

DIREITO CIVIL. CONCUBINATO. SERVICOS DOMESTICOS PRESTADOS.
INDENIZACAO. 1 - Reconhecimento do direito da recorrente em receber
indenizagao pelos servigos prestados ao recorrido pelo periodo de vida em
comum. 2 - "Quantum" indenizatério a ser fixado pelo juizo do primeiro grau, a
vista de elementos faticos.2%7 (grifos nossos)

DIREITO CIVIL. FAMILIA. CONCUBINATO. SERVICOS DOMESTICOS.
INDENIZACAO. CABIMENTO. - Tem a concubina direito a pretensio
postulada de receber indenizacdo pelos servicos prestados ao
companheiro durante o periodo de vida em comum. Precedentes. - Recurso
parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido.2% (grifos nossos)

205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 79.079 — Goias. Recorrentes: Josefina
Tonhalo Paulino. Recorrido: Mario Silveira Avila. Primeira Turma do STF. Relator: Min. Antonio Nede.
Brasilia, DF, 10 nov. 1977. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%2879079%2ENUME %2E+OU+7
9079%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ycvasyn2>. Acesso em: 03 abr.
2018.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.52.217 — Goias. Recorrentes: Espdlio de
José Candido Lonza. Recorrida: Ana Gomes Batista. Primeira Turma do STF. Relator: Min. Gongalves de
Oliveira. Brasilia, DF, 08 jul. 1963. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=151089>. Acesso em: 03 abr.
2018.

207 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 138.581 — Rio Grande do Sul. Recorrente:
Irene Zatorre Pereira Tosa. Recorrido: Cesar Alves de Moraes. Quarta Turma do STJ. Relator: Min.
Bueno de Souza. Brasilia, DF, 13 out. 1998. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/481113/recurso-especial-resp-138581-rj-1997-0045813-
O/inteiro-teor-100280211?ref=juris-tabs#>. Acesso em: 03 abr. 2018.

208 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 229.033 — Rio Grande do Sul. Recorrente:
Helena Alvez Brito. Recorrido: Fernando Matheus. Quarta Turma do STJ. Relator: Min. Cesar Asfor
Rocha. Brasilia, DF, 19 jun. 2000. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/346775/recurso-especial-resp-229033-sp-1999-0080110-
5/inteiro-teor-1002463797?ref=juris-tabs#>. Acesso em: 03 abr. 2018.
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Esta hipotese foi considerada pelo STF, porque a concubina n&o tinha direito a
percepgdo de qualquer tipo de pensdo alimenticia, pois a legislagdo impedia o
reconhecimento do concubinato enquanto entidade familiar. Por tal razéo, foi criado o
subterfugio, denominado pela jurisprudéncia como “indenizagdo por servigos
domésticos e sexuais prestados”. Essa indenizagdo, conforme jurisprudéncia citada,
paga em prestagdes sucessivas e mensais, o que, de certo modo, na pratica, funciona

como uma pensao. Isto €, as Cortes Superiores Brasileiras estavam concedendo

pensédo alimenticia, porém, em razdo das questdes legais, atribuindo outro nome.

Quer dizer, mesmo a legislagado considerando o concubinato como uma situagao que
nao merega o reconhecimento de entidade familia, buscou uma forma de garantir
direitos a concubina, considerando o anseio de promover a justiga social. Afinal, mesmo

0s concubinos s&o sujeitos de direito.

Ressalve-se que com a vigéncia do Novo Cédigo Civil Brasileiro, as Cortes Superiores,
enquanto Poder que ndo pode usurpar a competéncia do Legislativo, precisaram aderir
a Teoria do Desestimulo do Concubinato, tendo o STJ estabelecido n&do mais ser
possivel a condenagdo ao pagamento de indenizagdo por servigos domésticos e

sexuais prestados o que configurava como pensao alimenticia na pratica.?%®

Mantém-se, ainda, entretanto, o entendimento firmado pela Sumula 380, STF, embora,
conforme se verifica, a jurisprudéncia tenha sido constantemente revista de acordo com

0 caso concreto.

O STF, por sua vez, estabeleceu pelo Recurso Extraordinario 397.762/BA, a proibicao
de concessao do beneficio previdenciario para a concubina.?' A relatoria do processo
coube ao Ministro Marco Aurélio e o processo discutia situagdo em que “‘um cidadao

que a época do oObito era casado e, vivendo maritalmente com sua esposa, teve onze

209 MIGALHAS. STJ — Concubina nao tem direito a indenizagao por servigos prestados ao amante.
Publicado em 29 ago. 2009. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI91856,81042-
STJ+Concubina+nao+tem+direito+a+indenizacao+por+servicos+prestados+ao>. Acesso em: 03. Abr.
2018.

210 MIGALHAS. STF — Concubina nao tem direito a dividir pensdo com vitiva. Publicado em 4 jun.
2008. Disponivel em: < MIGALHAS. STJ — Concubina nao tem direito a indenizagdo por servigos
prestados ao amante. Publicado em 29 ago. 2009. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M161859,81042-
STF+Concubina+nao+tem+direito+a+dividir+pensao+com+viuva>. Acesso em: 03. Abr. 2018. Acesso
em: 03. Abr. 2018.



81

filhos; mas, paralelamente, mantinha uma relagdo com uma segunda mulher (autora da
acao e recorrida no recurso extraordinario), com a qual teve nove filhos”. O Juizo de 1°
grau julgou improcedente a demanda, negando o pedido de rateio da pensao por morte
do segurado falecido, mesmo a Acionante demonstrando dependéncia econbémica e
relagdo duradoura, publica, estavel e continua. Isto porque sustentou que nao poderia
reconhecer o direito alegado pela configuragdo de concubinato. O TJBA reformou a
decisdo, determinando o rateio, ja que havia todas as caracteristicas de uma relagéo
estavel e ndo houve configuragdo de bigamia. A decis&o foi recorrida pelo Estado da

Bahia.2""

O relator reconheceu o a existéncia de relagao duradoura, afinal se tratava de 37 (trinta
e sete) anos de relacionamento, porém, nao Ihe atribui qualquer efeito juridico por ser
concubinaria. Ja o voto-vista do Ministro Carlos Ayres de Brito apontou o

posicionamento que direciona o presente estudo. Veja-se:?'?

[...] I — como “entidade” (§ 3° desse mesmo art. 226), que outra coisa ndo é
senéo instituicdo ou aparelho que se estrutura factual e juridicamente para atuar
como ideia-forca. Locomotiva social, na medida em que voltada para a
formacao de personalidades individuais que se destinam a uma vida relacional
ainda mais ampla, porque desenvolvida no seio de toda a sociedade humana (o
aristotélico agir do ser humano enquanto membro da polis ou “animal politico”):
“A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagéo para o trabalho” (art. 205, sem destaque no original).

Il — a familia com espago usual da mais proxima, topograficamente, e da mais
intima, afetivamente, convivéncia humana. Depurada expressao de gregarismo
doméstico. Com a forga, portanto, de transformar anidinas casas em
personalizados “lares” (§ 1° do art. 230). Vale dizer, a familia como ambiente de
protecdo fisica e aconchego amoroso, a se revelar como a primeira das
comunidades humanas. O necessario e particularizado pedago do chao do
mundo. O templo secular de cada pessoa fisica ou natural, a que a Magna Lei
opde o rétulo de “asilo inviolavel do individuo” (inciso XI do art. 5°).

Logo, a mais elementar “comunidade” (§ 4° do art. 226) ou o mais apropriado
I6cus de desfrute dos direitos fundamentais a “intimidade” e a “privacidade” (art.
5°, inciso X), porquanto significativo de vida em comunh&o (comunidade vem de
comum unidade, é sempre bom remarcar). [...]

Atento aos limites materiais da controvérsia, pergunto: qual o sentido do
fraseado “unido estavel’, ali no peregrino texto da Lei Republicana?
Convivéncia duradoura do homem e da mulher, expressiva de uma identidade
de propositos afetivo-ético-espirituais que resiste as intempéries do humor e da

211 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014.

212 |bidem.
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vida? Um perduravel tempo de vida em comum, entdo, a comparecer como
elemento objetivo do tipo, bastando, por si mesmo, para deflagrar a incidéncia
do comando constitucional? Esse tempo ou alongado periodo de coalescéncia
que amalgama caracteres e comprova a firmeza dos originarios lagos de
personalissima atragdo do casal? Tempo que cimenta ou consolida a mais
delicada e dificil relagdo de alteridade por parte de quem se dispds ao sempre
arriscado, sempre corajoso projeto de uma busca de felicidade amorosa
(coragem, em Frances, é courage, termo que se compde do substantivo coeur e
do sufixo age, para significar, exatamente, 6 agir do cora¢ao”)? Sabido que,
nos insondaveis dominios do amos, ou a gente se entrega a ele de vista
fechada ou ja ndo tem olhos abertos para mais nada? Pouco importando se os
protagonistas desse incomparavel projeto de felicidade-a-dois sejam ou nao
concretamente desimpedidos para o casamento civil? Tenham ou ndo uma vida
sentimental paralela, inclusive sob a roupagem de um casamento de papel
passado? (vida sentimental paralela que, tal como a preferéncia sexual,
somente diz respeito aos respectivos agentes)? Pois que, se desimpedidos
forem, a lei facilitara a conversdo do seu companheirismo em casamento civil,
mas, ainda que nao haja tal desimpedimento, nem por isso o par de amantes
deixa constituir essa por si mesma valiosa comunidade familiar? Uma
comunidade que, além de complementadora dos sexos e viabilizadora do amor,
0 mais das vezes se faz acompanhar de toda uma prole? E que se caracteriza
pelo financiamento material do lar com receitas e despesas em comunhao?
Quando ndo a formagao de um patrimbnio igualmente comum, por menor ou
por maior que ele seja? Comunidade, enfim, que, por modo quase invariavel, se
consolida por obra e graga de um investimento fisico-sentimental tdo sem
fronteiras, tdo sem limites que a eventual perda do parceiro sobrevém como
vital desfalque econdmico e a mais pesada carga de viuvez? Para ndo dizer a
mais dolorosa das sensagdes de que a melhor parte de si mesmo ja foi
arrancada com o 6bito do companheiro? Um sentimento de perda que nao
guarda a menor proporcionalidade com o modo formal, ou nao, de constituicdo
do vinculo familiar?

Minha resposta é afirmativa para todas as perguntas. Francamente afirmativa,
acrescendo, porque a uniao estavel se define por exclusdo do casamento civil e
da formagédo da familia monoparental. [...] Estou a dizer: ndo ha concubinos
para a Lei Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situacdo de
companheirismo. Até porque o concubinato implicaria discriminar os eventuais
filhos do casal, que passariam a ser rotulados de “filhos concubinarios”. [...]
Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a formagéao
em si de um novo e duradouro nucleo doméstico. A concreta disposigao do
casal para construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia que o
tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos
parceiros mantém uma concomitante relagado sentimental a-dois. No que andou
bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao Direito ndo é dado sentir ciumes pela
parte supostamente traida, sabido que esse 6rgdo chamado coracdo “é terra
que ninguém nunca pisou”. Ele, coragdo humano, a se integrar num contexto
empirico da mais estranhada privacidade, perante a qual o ordenamento
juridico somente pode atuar como instancia protetiva. Ndo censora ou por
qualquer modo embaragante.

[...]

Em sintese, esse € mais um campo de regulacdo em que a Constituicdo
brasileira da mostras de respirar os depurados ares de uma nova quadra
histérica. Um tempo do mais decidido prestigio para o direito a liberdade
amorosa e, por consequéncia, ao principio da “dignidade da pessoa humana”
(inciso Il do art. 1°). A implicar trato conceitual mais dilatado para a figura
juridica da familia, portanto. [...]
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Os tempos sao outros, de modo que € preciso decidir entre a justica social e a
manutengdo de formatagdes ultrapassadas de controle da organizagdo social
proveniente das relagdes interpessoais. A sociedade clama por mais liberdade e por
visibilidade aqueles que a todo tempo possuem direitos usurpados.

4.3 DA (IM)POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO DE PENSAO POR
MORTE AO(A) CONCUNINO(A)

E possivel apontar inovacdes timidas que o sistema juridico brasileiro vem provocando
com a forma com a qual encara os novos casos paradigmas. Recentemente, tornou-se
fato publico que Indaiatuba, Sdo Paulo, um homem mantém relagdo com quatro
mulheres, uma verdadeira relagdo poliamorista. E, para a surpresa de muita gente,

estes conseguiram celebrar contrato particular de uniao estavel.?'3

Outro caso fora o que ocorreu em Tupa, Sdo Paulo, onde um homem e duas mulheres,
que mantém o mesmo tipo de relagdo, conseguiram declarar em cartério a existéncia
de unido estavel através de escritura lavrada no Tabelionato de Notas de Tupa/SP.
Este fora o Tabelionato que aceitou enfrentar a nova realidade social apés as partes
terem buscado diversos tabelides de notas, que n&o aceitaram pactuar e fazé-lo.2'

Dizia a escritura publica:

Os declarantes, diante da lacuna legal no reconhecimento desse modelo de
unido afetiva multipla e simultdnea, intentam estabelecer as regras para
garantia de seus direitos e deveres, pretendendo vé-las reconhecidas e
respeitadas social, econdmica e juridicamente, em caso de questionamentos
ou litigios surgidos entre si ou com terceiros, tendo por base os principios
constitucionais da liberdade, dignidade e igualdade.?'®

A professora Regina Beatriz é contra a relagao poliafetiva. Entende a doutrinadora a
ideia de poliafeto € um estelionato juridico, ja que o seu uso é uma forma de burlar o

ordenamento para validar relacionamentos poligamicos. Acredita que relacionamentos

213 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Unido Poliafetiva é um estelionato juridico. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI165014,81042-Uniao+poliafetiva+e+um-+estelionato+juridico>.
Acesso em: 02 set. 2014.

214 Ibidem.

215 |bidem.
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do tipo € um palco propicio a subjugar pessoas envolvidas, o que iria ferir a dignidade

humana das pessoas em questdo.2'®

Por outro lado, existe o clamor de consideravel parte da doutrina pelo reconhecimento
do poliamorismo, mas ainda ndo encontraram amparo em decisdes de nossos tribunais.
A desembargadora Maria Berenice Dias, que milita na defesa deste posicionamento, na
apelacao civel n° 70015133069, julgada na 72 Camara Civel de Porto Alegre, proferiu

voto no sentido do reconhecimento de unides paralelas:?'”

O ordenamento civil, consubstanciado no principio da monogamia, n&o
reconhece efeitos a unido estavel quando um do par ainda mantém integro o
casamento (art. 1.723, §1°, do cddigo civil). Certamente, esse é o ideal da
sociedade: um relacionamento livre de toda a ordem de traicbes e, se possivel,
eterno até que “a morte os separe”. Contudo, a realidade que se apresenta é
diversa. {...} O judiciario ndo pode se esquivar de tutelar as rela¢cdes baseadas
no afeto, inobstante as formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade
para que uma unido seja “digna” de reconhecimento judicial.

No entanto, o voto da desembargadora fora vencido no Tribunal mais vanguardista,
provavelmente, que o Brasil tem hoje, subsistindo a ideia de que a monogamia deve
prevalecer como principio em no sistema juridico brasileiro. Ainda assim, votos como
este sdo um primeiro passo para provocar a reflexdo quanto ao reconhecimento juridico
de novos arranjos familiares, tendo por objetivo privilegiar a autonomia privada na

constituicdo da familia.

Apesar deste trabalho ndo pretender discutir os reflexos juridicos das relagbes
poliamoristas como um todo, certo € que estes avangos pontuais acima relatados
incentivam a revisitacdo constante da jurisprudéncia patria. A questdo do rateio de
pensao por morte entre esposa e concubina, mesmo apos decisdes firmadas contrarias

a concessao, por exemplo, foi novamente enfrentada.

Antes de destacar os inumeros precedentes firmado no ordenamento juridico patrio,

muitos dos quais contraditérios, necessario que se rememore alguns pontos. Quando

216 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Unido Poliafetiva é um estelionato juridico. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI165014,81042-Uniao+poliafetiva+e+um-+estelionato+juridico>.
Acesso em: 02 set. 2014.

217 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel N° 70015133069.
Sétima Camara Civil de Porto Alegre. Relatora Maria Berenice Dias. Julgado em 13 de setembro de
2006. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/70015133069.doc>. Acesso em: 16 de
novembro de 2014.
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tratado o direito dos sujeitos envolvidos em relagao de concubinato, sdo propostas trés

alternativas.

A primeira delas é a total negativa de direitos aos(as) concubinos(as), considerando o
sistema monogéamico impassivel de ponderagdes. Nesta hipotese, o concubinato jamais
poderia ser reconhecido como entidade familiar, interpretando o ja mencionado art.
1.727 do Cdédigo Civil como um vetor de exclusado. Verifica-se aqui forte influéncia do
Direito Canoénico, e pretende-se a negativa de todo e qualquer direito ao sujeito que tem

plena consciéncia de sua condigdo de concubino(a).?'8

A segunda delas seria o tratamento juridico em sede obrigacional, consagrada pela ja
apontada Sumula 380 do STF, que enfrenta o concubinato como sociedade de fato no
momento de sua dissolugéo, ao tempo que nega seu reconhecimento enquanto familia.
Neste sentido, atribui-se ao afeto um carater patrimonial e monetario, “dividindo-se o
amor em cotas e desconsiderando-se por completo os momentos de carinho, dignidade
e harmonia vivenciados pelos consortes”. Todo aquele patriménio construido a partir do
esforgo comum, o que se pode intitular de aquestos, é dividido entre os sujeitos como
uma forma de privilegiar o principio da vedagao ao enriquecimento sem causa, além da
promoc¢ao do solidarismo. Fica ainda mais clara a monetarizagcao do afeto quando os
adeptos da teoria sustentam a possibilidade de indenizagdo a concubina pelos seus
servicos domésticos e sexuais prestados, principalmente nas hipoteses em que nao é
possivel verificar o esforco comum, visando a ndo desamparar a concubina, sem, no

entanto, reconhecer o status que talvez lhe seja devido.?"

Por fim, ha quem defenda a possibilidade de atribuir efeitos familiares as relacdes
estabelecidas em razdo do concubinato, privilegiando, nesta hipdtese, o principio do
pluralismo familiar e dignidade da pessoa humana. Ora, sem duvidas do concubinato
surgem lagos fortes e significativos de afeto, dos quais decorrem filhos e patrimdnio.
Nao fosse assim, a questdo néo teria sido enfrentada (ainda que de forma negativa)

pela legislacdo e Cortes desde muito tempo. O que se verifica, quando é usurpado o

218 FIGUEIREDO, Luciano L. As relagbes extraconjugais e o terceiro de boa-fé: unidao estavel
putativa e concubinato consentido. Disponivel em <http://lucianofigueiredo.adv.br/>. Acesso em 02
set. 2018, p. 10.

219 |bidem, p. 10 e 11.
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status de familia dessas relagdes, € a negativa de dignidade aos envolvidos nesta

familia.220

Esta, sem duvidas, parece a opcgao, diante das diretrizes constitucionais atuais, mais
adequada, a fim de nao furtar direitos de qualquer que seja o cidad&o. Afinal, o
concubinato n&o implica apenas na quebra do dever de fidelidade, que é tdo somente
do sujeito que mantém unido estavel ou casamento antecedentes, mas sim em uma

série de outras circunstancias muito mais significativas.

Quando discutido os reflexos no Direito Previdenciario, a matéria indiscutivelmente néo
€ das mais faceis, até mesmo porque esta em constante discussdao e mudanca. A
jurisprudéncia patria das Cortes Superiores, nos ultimos tempos, tem se mantido inerte

quando se trata de direitos previdenciarios da concubina.

Isto porque o, talvez, receito de afastar o principio da monogamia, que tem valor
moralista significativo na machista sociedade brasileira, a fim de evitar conflitos sociais.
Alguns juristas chegam a confundir a lealdade com a monogamia, quando, conforme
licdes de Luciano Figueiredo ja citadas, € possivel haver lealdade sem fidelidade. Esta
inércia, entretanto, impede a Previdéncia de fazer Justica Social, prestando beneficio

aos sujeitos que apresentam todas as caracteristicas de dependéncia econémica.

“‘No ambito do STJ, o reconhecimento da convivéncia paralela consentida e, inclusive,
da possibilidade de concessdo do beneficio previdenciario nestes casos € bastante
tortuosa.” A 32 Turma, por exemplo, ndo vinha reconhecendo a possibilidade de rateio
da pensdo como consequente do reconhecimento da unido estavel paralela ao
casamento ou unido estavel valida, conforme se observa do Resp. N° 931.155/RS.
Neste sentido também jurisprudéncia da Quarta Turma, expresso no Arg.
830.525/RS, de relatoria do Ministro Carlos Fernando Mathias.??’

Em 2015, por outro lado, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica apontou ter

mudado de posicionamento, e demonstrou entender que é preciso privilegiar os

220 FIGUEIREDO, Luciano L. As relagbes extraconjugais e o terceiro de boa-fé: unido estavel
putativa e concubinato consentido. Disponivel em <http://lucianofigueiredo.adv.br/>. Acesso em 02
set. 2018, p. 11.

21 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (im)possibilidade da concessdo da pensdo por morte para o
companheiro da unido estavel paralela consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Magister, n. 63, jul./ago. 2014.
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principios constitucionais da dignidade e da solidariedade humana ao julgar que seria
devido o pagamento de pensdo alimenticia a mulher que, por aproximadamente 40
anos, viveu como concubina de um homem casado. A concubina, idosa com mais de 70
anos de idade, quando jovem abandou a carreira profissional com o intuito de se
dedicar por completo ao parceiro, o qual “admitiu té-la sustentado espontaneamente
durante todo o relacionamento amoroso”. Comprovada a dependéncia financeira, o STJ

entendeu por serem devidos alimentos a concubina.???

Muito embora os tribunais patrios tenham a tendéncia de reconhecer a monogamia
como diretriz das relacdes familiares, o STJ apontou privilegiar a dignidade humana das
pessoas que se encontram em situacdes poliamoristas/concubinarias, as quais, a priori,
nao seriam privilegiadas. Ora, ignorando-se um pouco 0s aspectos eminentemente
morais que permeiam as relagdes pautadas no poliamorismo, ndo se questiona que a
infidelidade e amores paralelos fazem parte de toda a histéria, prépria humanidade,

acompanhando de perto a histéria do casamento.

O julgado demonstra a tendéncia em se privilegiar a dignidade da pessoa humana, bem
como o reconhecimento das situagdes faticas sociais, tendo em vista que a letra da lei
jamais impediu a infidelidade, a configuragdo de familias paralelas ou aquelas com

multiplos envolvidos no mesmo nucleo familiar como se cénjuges fossem.

O STJ tem apontando, entretanto, na maior parte das vezes, que néo pretende,
atualmente, reconhecer os direitos dos sujeitos envolvidos em relagdo de concubinato.
Inclusive, tem reformado julgados de Tribunais Regionais Federais que tém admitido a
possibilidade de rateio entre concubina e esposa, quando demonstrada a relagao
publica, duradora e, especialmente, a dependéncia econémica. Neste sentido também
tem se posicionado o STF.

E preciso questionar-se, entretanto, até quando o concubinato continuard gerando
efeitos diversos a concubina e sua prole e, ainda assim, em completa desatencdo ao

principio da dignidade da pessoa humana, serdo furtados direitos que deve ser

222 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Noticias - Ultimas. Mulher com mais de 70 anos recebera
pensdo alimenticia apés 40 de concubinato. 07 abr. 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/%C3%9Altimas/Mulher-com-mais-de-70-
anos-receber%C3%A1-pens%C3%A30-aliment%C3%ADcia-ap%C3%B3s-40-de-concubinato>. Acesso
em: 10. Jun. 2015.
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garantidos quando analisado objetivo de promover justica social da Republica

Brasileira.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta académica no curso de pds-graduagao provoca reflexdes sobre a pratica
juridica pertinente a casos cotidianos, comuns, sobre os quais nem sempre é possivel
apresentar ao cliente uma resposta fundada em segurancga juridica. Dificiimente ha uma
resposta plenamente pacifica no mundo juridico, especialmente quando tratamos de
matéria previdenciaria, que a todo instante sofre atualiza¢des. Este cenario, por outro
lado, provoca inquietude. Quando se percebe que o Direito, em toda sua amplitude, ndo
€ uma caixa cheia de divisérias independentes, desconexas e incomunicaveis, este
mundo passa a ser percebido como um grande mosaico, que precisa dialogar para

promogao da justica social.

As mudancas sociais sao constantes, ndo sao previsiveis. E ainda que fossem, cabe ao
Direito seguir aquelas que ja ocorreram e geram reflexos na convivéncia social. O
Direito Previdenciario, que visa a protec¢ao social dos cidadaos, no caso da pensao por
morte, visa a agir de forma a minorar os danos ja significativos da perda de um ente

nao s6 querido, como personagem ativo no sustento de seus beneficiarios.

Por vezes, a regulamentacao de certas condutas demora a chegar, em outros tempos,
pode ser que aquelas regras que um dia se aplicaram perfeitamente a determinadas
questdes tornem-se obsoletas, porque o que se intitulava essencial ja n&o corresponde

ao que verdadeiramente € crucial as novas vistas.

Nesta perspectiva, diante das profundas transformacdes vividas pela sociedade
brasileira, o concubinato, enquanto realidade social de fato, precisa ser enfrentada
como uma questdo existente e que ndo sirva a marginalizagado de sujeitos de direitos
que, muitas vezes, necessitam da protecdo estatal, mas a excessiva formalidade e
intervencao afastam a possibilidade de promoc¢do da justica social almejada pela

Seguridade.

Entende-se que a sua proibigdo, a principio, visou proteger a familia estruturada sob a
égide do casamento monogamico, tendo em vista este ter sido valor eleito pelo

legislador, que considerava o casamento como unica forma legitima de se constituir
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familia. Hoje, diante a constitucionalizagdo das relagbes familiares, permitindo-se as
mais distintas formas de se reconhecer como familia, questiona-se é possivel furtar das

relagdes concubinarias este status de entidade familiar.

O inicio de uma familia ja n&o tem partida em um “sim” diante do Estado ou Igreja, as
formas de comecgar o jogo sao as mais variadas, “sim”, “ndo”, “play”, “go”, “ola™
Superou-se o0 “até que a morte os separe” e proclamou-se “enquanto durar o amor”. O
“felizes para sempre” ndo precisa ser a dois e, como na musica, a carreira pode ser

solo, em dupla ou como uma verdadeira banda de rock.

A Constituicao Brasileira de 1988 finalmente reconheceu que a vida n&o precisa ser
uma pega que se enquadre em formatos pré-moldados pelo ordenamento juridico. A
vida é garantida para ser redundantemente vivida sempre em busca de mais felicidade,
enquanto ao Direito cabe observar e propor meios que garantam a possibilidade de se

alcancar tamanha plenitude.
A partir de entao, conclui-se:

A. O Concubinato é uma relagéo interpessoal que sempre se figurou presente na
sociedade brasileira, de modo que o Direito ndo mais pode fechar os olhos aos

seus desdobramentos.

B. A Previdéncia Social, enquanto um dos trés pilares da Seguridade Social, visa a
protecdo dos sujeitos, especialmente dos trabalhadores e seus dependentes.
Afinal, o cidaddo submete-se a riscos sociais a todos instantes, por ser esta a
forma mais tradicional de manter seu sustento, merecendo protecdo social do
Estado.

C. A penséo por morte visa a protegdo dos dependentes do segurado falecido, a fim
de minimizar os danos da perda, de forma que a familia ndo seja atingida ainda
mais quando analisado os desdobramentos econdmicos da perda do provedor.
Este € um dos beneficios mais importantes e, talvez, de maior promocio de

justiga social.

D. A Constituicdo Federal Brasileira propde principios que dao capacidade

suficiente ao Direito das Familias a resolver problemas no que concerne a
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organizacao familiar, sem a necessidade de negar direitos aos sujeitos que se
envolvem em relagdo de concubinato, que sempre esteve presente na

configuragéo social.

E. O reconhecimento do direito a pensao por morte da concubina é, sem duvidas,
uma questdo de promogao de justica social quando verificado que o segurado
falecido contribuia ao sustento da familia paralela. Tratar esta situagcdo como
sociedade de fato ou criar formas pejorativas de tutelar essas familias, como a
indenizacao pelos servigos domésticos e sexuais prestados, € atacar a dignidade

do sujeito de direito.

F. Existe uma tendéncia em se reconhecer a liberdade na formacao da familia,
autonomia que, a principio, € garantida pela Constituicdo de forma genérica. A
Carta Magna assumiu o dever de incutir novos valores a sociedade, dentre eles

a liberdade, autonomia no ambito do Direito de Familia.

G. O tipo é resquicio de uma sociedade muito diferente da que hoje compde a patria
brasileira, muito embora o conservadorismo moral também paire ainda sobre
esta terra. As pessoas devem ter cada vez mais sua ampla liberdade garantida,
desde que de forma regulamentada, para que nao haja abusos de modo a ferir o
direito do outro. Os julgamentos meramente morais devem ficar fora do contexto
juridico e politico-legislativo, € justamente esta confusdo entre protecédo de bens
juridicos e garantia de comportamento eleitos morais que contribuem a

elaboragao ou manutencéo de legislagbes equivocadas.

H. Os Tribunais, especialmente as Cortes Superiores, precisam enfrentar a questao
de modo a promover seguranga juridica, ja que, diante de tantos precedentes
contraditorios, ndo tém conseguido formar um posicionamento consolidado sobre

o tema.

Portanto, o entendimento € no sentido de que, uma vez comprovada a dependéncia
econdmica do concubino ou da concubina sobrevivente, deve-se reconhecer o direito a
pensdo por morte, ainda que isto implique no rateio com cdnjuge de boa-fé (situagcao

dificil de ser verificada e facilmente mascarada na pratica). Isto porque o objeto do
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beneficio previdenciario € a promog¢ao de justica social e, sem duvidas, as familias

concubinarias também sofrem diversos prejuizos ao perder o provedor falecido.
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