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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo central analisar a exigéncia de
comprovacao formal da unido estavel contemporanea dos fatos, produzida em periodo nao
superior a 24 (vinte e quatro) meses anterior & data do Obito para fins de obtencdo do
beneficio previdenciario de pensdo por morte estabelecida pela Lei n°. 13.846/2019 (que é
resultado da conversdo da Medida Provisoria n°. 871/2019). Assim sendo, a pesquisa se
delimitara a analisar a alteracdo feita pela citada lei no art. 16 da Lei 8213/91, com o
acréscimo do paragrafo quinto, o qual veio para acabar com as divergéncias sobre a matéria
existente no ambito administrativo e jurisprudencial. Primeiramente, serdo explicados o0s
institutos da pensd@o por morte, prestacdo previdenciéria devida aos dependentes do segurado
da previdéncia social em razdo da sua morte, dentre eles, o(a) companheiro(a), com a
finalidade de assegurar aos familiares a manutencdo de um patamar minimo de subsisténcia,
bem como o instituto da unido estavel, entidade familiar reconhecida com a valorizacdo da
afetividade, dotada de informalidade e espontaneidade, para uma melhor reflexdo e
embasamento na elaboracdo das criticas sobre a alteracdo legislativa em questdo. Dessa
forma, tem o presente trabalho o objetivo de demonstrar diversas vertentes de
inconstitucionalidade e ilegalidade da exigéncia de prova material para comprovacéo da unido
estavel no recebimento da penséo por morte.

Palavras-chave: inconstitucionalidade, prova material, unido estavel, penséo por morte.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico tem como objetivo elucidar a (in) constitucionalidade da
alteracdo trazida pela Lei 13.846/2019 (conversdo da Medida Proviséria 871/2019) no que
tange a exigéncia de prova material para comprovacdo da unido estavel para a concessao do

beneficio da pensdo por morte.

No primeiro capitulo, ocorrerd a apresentacdo do beneficio da pensdo por morte, prestacdo
previdenciaria devida aos dependentes do segurado da previdéncia social em razdo da sua
morte, dentre eles, o(a) companheiro(a), com a finalidade de assegurar aos familiares a
manutencdo de um patamar minimo de subsisténcia. Sera demonstrada a evolugdo histérica da
pensdo por morte até sua consolidacdo no ordenamento juridico brasileiro, suas
peculiaridades, bem como tratara do referido instituto a luz da nova Lei 13.846/2019,

abordando as diversas alteragdes impostas.

Como o enfoque da presente pesquisa se dard em torno da comprovacdo formal da unido
estavel como requisito indispensavel para a concessdo da pensdo por morte ao companheiro
do segurado falecido, tera o segundo capitulo o papel de explicar esta entidade familiar. Sera
demonstrado que o marco do efetivo reconhecimento juridico da unido estavel foi a
Constituicdo Federal de 1988, a partir da qual novos valores foram estreados, destacando-se 0
principio da afetividade.

Assim, tendo a Constituicdo como base, surgiu o novo Cédigo Civil de 2002, o qual sera
demonstrado como grande instituidor dos preceitos que regem a unido estavel, definindo-a
como a relacdo de convivéncia entre duas pessoas, continua e duradoura, com o objetivo de

constituicdo familiar.

Devido ao tema do presente trabalho, havera ainda um enfogue nos meios de reconhecimento
da unido estavel, em que serd demonstrado o leque de possibilidades para constatar a

existéncia da referida entidade familiar.

Por sua vez, devido as mudancas que constantemente ocorrem na sociedade, apesar de haver
um dever de guardar sua esséncia protetiva e a confianca dos destinatarios, ha um dinamismo
na previdéncia social, a qual estd sempre buscando se adequar a realidade, ainda que nem

sempre da maneira ideal. Nesse sentido, o terceiro capitulo comecara explicando de forma
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sucinta a Lei 13.846/2019 (conversdo da Medida Provisoria n°. 871/2019), criada com o

principal objetivo de fiscalizar irregularidades em beneficios previdenciarios.

A presente pesquisa se delimitara a analisar a alteracdo feita pela citada lei no art. 16 da Lei
8213/91, com o acréscimo do paragrafo quinto, o qual veio para acabar com as divergéncias
sobre a matéria existente no ambito administrativo e jurisprudencial. Pretende-se por meio
desse estudo apresentar reflexfes e criticas sobre a exigéncia de inicio de prova material
contemporanea dos fatos, produzida em periodo nao superior a vinte e quatro meses anterior a
data do dbito para comprovacao da unido estavel, como requisito obrigatério para obtencéo do
beneficio da pensdo por morte, objetivando demonstrar diversas vertentes de
inconstitucionalidade e ilegalidade dessa exigéncia.

Primeiro sera observado que na exigéncia de prova material para comprovacao de unido
estavel, ha uma presuncdo de fraude na apresentacdo de prova exclusivamente testemunhal
pelos companheiros, ao admiti-la somente em caso fortuito ou de forga maior, ferindo,
portanto, a Instrucdo Normativa 77/2015, a qual possui em um dos seus dispositivos a

presuncédo de boa-fé nos atos praticados pelos interessados.

Além disso, restardo demonstrados vicios formais na adocao da MP 871/2019 que resultou na
Lei 13.846/2019, seja por esta ndo possui carater algum de urgéncia ou relevancia no que
tange o acréscimo do paragrafo quinto no art. 16 da Lei 8.213/91, bem como por tratar de
matéria processual, utilizando-se da tarifacdo de prova, sistema diverso do adotado pelo

Cadigo de Processo Civil, mesmo existindo expressa vedacdo na Constituicéo.

Nesse ponto da tarifacdo de prova existente na nova lei, ainda se falara da possibilidade de
arguicdo de inconstitucionalidade incidental, por parte de um possivel beneficiario
prejudicado pela lei por ndo possuir prova material para comprovacao da unido estavel com o

falecido segurado.

Serd abordada ainda a questdo da desvalorizacdo da unido estivel, entidade familiar
extremamente consolidada no ordenamento juridico. E nesse ponto, portanto, que se vera um
impactante desencontro de institutos do Direito de Familia e Direito Previdenciario, os quais,
apesar de ramos autbnomos, possuem uma relacdo de interdependéncia, devendo haver um
respeito aos conceitos j& existentes em cada uma das esferas juridicas. Assim, em relacdo ao
presente tema, se demonstrara que a solida definicdo da unido estavel consagrada no Direito

de Familia-ndo esta sendo seguida pelo Direito Previdenciario na Lei 13.846/2019, visto que
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se configura como entidade familiar dotada de informalidade e espontaneidade, ndo havendo

qualquer exigéncia de espécie de tipo de prova para sua comprovagao.

Haverd também no terceiro capitulo uma breve explicacdo sobre a possibilidade de
comprovacdo da unido estavel por prova exclusivamente testemunhal para recebimento da
pensdo por morte apenas em caso fortuito e forca maior, demonstrando a subjetividade nessa

previsdo, como forma de dificultar ainda mais a concessdo dos beneficios.

Também se falard da necessidade do INSS esgotar todas as possibilidades de protecdo a
fraudes por meio de procedimentos como o da justificacdo administrativa, uma vez que com
0 acréscimo pela Lei 13.846/2019 do paragrafo quinto ao art. 16 da Lei 8213/91, ficard
demonstrada uma presuncdo de fraude na apresentacdo de prova exclusivamente
testemunhal por parte dos possiveis companheiros beneficidrios, prejudicando muitas

pessoas que dependem do recebimento da pensdo por morte para sobreviver.

Por fim, a presente investigacdo cientifica busca elucidar que essa nova regra probatéria
inerente ao beneficio de pensdo por morte é inaplicavel a realidade nacional, cerceando direito
social de carater alimentar, j& que em muitos casos a prova documental, material, da unido
estavel, e ainda produzida até dois anos contados da morte do segurado, ndo é algo presente

na vida de certas pessoas, principalmente na dos mais carentes.
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2 A PENSAO POR MORTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 HISTORICO

A pensdo por morte configura-se como um dos beneficios previdenciarios mais antigos do
ordenamento brasileiro. Nesse sentido, tem-se que em 29 de novembro de 1892 a Lei 217
instituiu a pensdo por morte dos operarios do Arsenal da Marinha do Rio de Janeiro. Além
disso, em 1911, foi criada a Caixa de Aposentadoria e Pensdes dos Operarios da Casa da
Moeda, restringindo-se apenas a esses servidores publicos, bem como no ano seguinte foi
criada pelo Decreto n°® 9.517 uma Caixa de Pensdes e Empréstimos para o pessoal das

Capatazias da Alfandega do Rio de Janeiro®.

Nota-se, portanto, que a preocupa¢do com as pessoas economicamente dependentes dos
trabalhadores quando da sua morte é bastante antiga, por isso o beneficio da pensdo por morte

€ um dos primeiros de que se tem noticia.

Apesar da existéncia desses diplomas legais anteriores, observa-se que, para a doutrina, o
marco do nascimento da previdéncia social nasceu no Brasil foi a Lei Eloy Chaves, criada em
1923 (Decreto-lei 4.682), a qual determinou a criagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensdes
(CAPs) para os ferroviarios, mantida pelas empresas, posto que essa categoria de empregados

era bastante numerosa naquela época e portanto, muito forte?.

Ressalta-se, no entanto, que a Lei Eloy Chaves é considerada como marco inicial da
previdéncia brasileira do sistema privado, ja que a responsabilidade pela manutencdo e
administracdo do sistema era dos empregadores, atuando o Estado somente para determinar a
sua criagdo e o seu funcionamento, de acordo com os procedimentos previstos na legislagio®.

Assim também afirma Hugo Goes*:

Y AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
éLTD\ZIQ/IADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
éLTg‘RAHIM, Féabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24. ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019, p.
‘ngES, Hugo. Manual de Direito Previdenciario: teoria e questdes. 15.ed. Rio de Janeiro: Ferreira, 2019, p.



14

A administragdo das CAPs ficava a cargo dos empregadores. O Estado, mediante lei,
apenas estabelecia as regras de funcionamento. A administracdo estatal da
previdéncia social somente passou a ocorrer a partir do surgimento dos Institutos De
Aposentadorias e Pensdes (IAPS).

De forma natural, ao notar a criacdo da Eloy e seus beneficios, outras categorias de
trabalhadores foram em busca da mesma prote¢do, ocorrendo uma grande e rapida expansao
dessa técnica somente antes aplicada aos ferroviarios. Para tanto, destacam-se a Lei n° 5.109
de 20/12/1926, a qual aplicou aos portuarios e maritimos o regime da Lei Eloy, bem como a
Lei n°® 5485 de 30/06/1928, concernente aos trabalhadores de empresas de servicos

telegrafico e radiotelegraficos®.

Nesse regime da Lei Eloy Chaves, o beneficiario era o herdeiro, sendo escolhido pela ordem
de sucessé@o, havendo no artigo 262 do supramencionado Decreto a expressa previsao da
concessao da pensdo para os herdeiros dos ferroviarios que viessem a falecer, ja aposentados
ou que ainda estavam ativos com mais de dez anos de servigo, estando a vilva ou vilvo
invalido indicados como um dos beneficiarios do (a) ferroviario (a), com direito a pensédo
vitalicia, desde que ndo contraissem novas ndpcias (artigo 33, 1°, do mesmo Decreto n.
4.682/233 )°.

Evidencia-se, portanto, que existia grande diferenciacao entre 0s sexos, uma vez que a pensao
para 0 dependente do sexo masculino sé era prevista caso o marido, pai ou irmdo fossem

invalidos. J& as mulheres tinham direito apds contrair 0 matriménio.

Como visto, até 1930, a tendéncia era os regimes previdenciarios se organizarem por empresa,
por meio de CAPs, contudo, na década seguinte houve a unificacdo das Caixas de

Aposentadorias em Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPS)’.

Nesse contexto, tem-se que a previdéncia publica brasileira apenas iniciou-se em 1933, por
meio do Decreto 22.872, o qual criou o Instituto de Previdéncia dos Maritimos — IAPM,

gerido pela Administracdo Publica, em seguida surgindo o Instituto dos comerciarios e

> IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24. ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019, p.
56.

© BRASIL. Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/DPL46821923.htmhttp://www.planalto.gov.br/cciv
il_03/decreto/historicos/dpl/DPL4682-1923.htm >. Acesso em: 14 set. 2019.

" GOES, Hugo. Manual de Direito Previdenciario: teoria e questdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Ferreira, 2019, p.
3.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/DPL4682-1923.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/DPL4682-1923.htm
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bancéarios em 1934; dos industriarios (1936); dos servidores do estado e dos empregados de
transportes e cargas (1938)8.

Para Fabio Zambitte Ibrahim®, “a unificacdo das caixas em institutos ampliou a intervengio
estatal na area, pois o controle pablico ficou finalmente consolidado, ja que os institutos eram
dotados de natureza autarquica e subordinados diretamente a Unido, em especial ao Ministério
do Trabalho”.

A Constituicdo de 1934 destaca-se como a primeira Constituicdo a estabelecer em seu texto a
forma tripartite de custeio: contribuicdo dos trabalhadores, dos empregadores e do Poder
Publico (art.121, 81° h). Ja a Constitui¢do de 1937 trouxe a expressdo “seguro social”,
enquanto que a Constituicao de 1946 empregou a expressao “previdéncia social”. Em seguida,
em 1949, o Poder Executivo editou o Regulamento Geral das Caixas de Aposentadorias e
Pensdes (Decreto n° 26.778), padronizando a concessdo de beneficios a todas as categorias de

trabalhadores?®.

Por sua vez, em 1953, surgiu o Decreto n® 32.557, que autorizou o profissional liberal de
qualquer espécie a se inscrever na condicdo de segurado na categoria de trabalhador
autdbnomo. Em 1960, criou-se o Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, bem como foi
promulgada a Lei n° 3.807, Lei Orgéanica da Previdéncia Social — LOPS, a qual unificou o
plano de beneficios??.

O beneficio da pensdo por morte estava regulamentado na LOPS nos artigos 36 a 42. Havia
previsdo nessa lei de caréncia de doze contribui¢cbes mensais e a possibilidade de o segurado
designar uma pessoa, ainda que ndo pertencente a sua familia, a quem seria concedida a

pensdo quando viesse a falecer?,

No ano de 1967 aconteceu a unificacdo da previdéncia urbana brasileira com a jungédo dos

institutos, nascendo o Instituto Nacional de Previdéncia Privada, por meio do Decreto-lei

8 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
174.

° IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24. ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019, p.
56.

10 LAZZARI, Jodo Batista;, KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdenciaria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. p. 6.

11 LAZZARI, Jodo Batista;, KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdenciaria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. p. 6.

12 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito Previdenciario. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p.
814.
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72/1966. Em 1971 ocorreu a inclusdo dos trabalhadores rurais como segurados da
Previdéncia, e, posteriormente, em 1972, foi a vez dos empregados domésticos™2.

Finalmente, em 1988, foi promulgada a Constituicdo Cidadd, a qual de forma evoluida trouxe
um capitulo inteiro (artigos 194 a 204) para tratar da Seguridade Social, que no Brasil engloba
a previdéncia social, a assisténcia social e a salde. Destacam-se como grandes avangos a
fixacdo de pelo menos um salario minimo para os beneficios previdenciérios que substituem a
remuneracdo dos trabalhadores, o que beneficiou os rurais, bem como o direito do homem a

pensdo por morte, que antes existia apenas para os maridos invalidos4.

O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS foi criado em 1990, autarquia que substituiu o
INPS e o IAPAS nas funcGes de arrecadacdo, bem como nas de pagamento de beneficios e
prestacdo de servicos aos segurados e dependentes do RGPS. A partir de entdo, em 1991,
foram publicadas as Leis n°® 8.212 e 8.213, as quais tratam, respectivamente, da organizacao e
custeio da Seguridade Social e dos beneficios e servigos da Previdéncia. Apesar das alteracGes

que até hoje acontecem, tais leis ainda vigoram®®.

Salienta-se, inclusive, que foi com essas leis que a caréncia de doze contribuicbes mensais
deixou de existir. Em seguida, em 1995, a Lei n° 9.032 excluiu a possibilidade de o segurado

designar pessoa como futura beneficiaria.

Houve, entdo, a Emenda Constitucional 20, em 1998, que modificou substancialmente a
previdéncia social, assim como a Emenda Constitucional 41, em 2003, a qual inclusive

alterou a forma de célculo da pensao por morte.

Em 2015 foi editada a Lei n°® 13.135, a qual resultou da conversdo, em parte, da Medida
Provisoria 664/2014, que alterou consideravelmente o beneficio da pensdo por morte para 0s
segurados do RGPS e para os servidores publicos federais, regidos pela Lei n°® 8.112/1990,
dentre os quais se destacam a dispensa de caréncia para o citado beneficio, bem como a perda
do beneficio ao dependente condenado pela morte do segurado e a perda do beneficio em caso

de simulacio ou frade no casamento ou unido estavel, entre outros®®.

13 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
174.

14 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
175.

15 LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdencidria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. p. 10.

16 CORREIA, Erica. A Nova Pensdo por Morte Introduzida pela Lei n° 13.135/2015. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 27, n. 322, abril, 2016, p. 353.
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Nota-se, portanto, que as leis basicas da previdéncia social vém sofrendo diversas alteracdes
ao longo do tempo, fazendo parecer muito provavelmente que em um futuro breve havera

novas consolidagdes da legislacio previdenciaria, como ocorriam no passado®’.

Inclusive, neste ano de 2019, a Medida Proviséria 871 alterou significativamente alguns
pontos da lei dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia (Lei n° 8.213/91),
principalmente da pensdo por morte, tendo sido considerada como uma minirreforma na
previdéncia. A referida Medida Provisoria foi convertida na Lei n° 13.846/19, objeto de

estudo do presente trabalho, que terd maior enfoque no terceiro capitulo de desenvolvimento.

2.2 CONCEITO E REQUISITOS

O Regime Geral de Previdéncia Social, contido na Lei 8.213/91'8, enumera dez tipos de
beneficios possiveis de serem requeridos, dois deles destinados aos seus dependentes, quais
sejam, a pensdo por morte e o auxilio-reclusdo, e os oito restantes em prol do proprio
segurado, sendo a aposentadoria por invalidez, a aposentadoria por idade, a aposentadoria por
tempo de contribuicdo, a aposentadoria especial, o auxilio-doenca, o salario-familia, o salario-

maternidade e o auxilio-acidente.

No presente trabalho monografico, o aprofundamento se dard em torno do beneficio da
pensdo por morte, o qual visa a manutencdo da familia do segurado no caso de sua morte,
buscando garantir-lhes 0 minimo existencial. Segundo Roberto Pereira de Castro e Jodo

Batista Lazzari®®

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

Assim, observa-se que o direito a pensdo por morte para 0s dependentes nasce com o0

falecimento do segurado, devendo a condigdo de dependente ser aferida no momento do 6bito

17 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24. ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019, p.
61.

18 BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da
outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>
Acesso em: 20 mar. 2019.

19 CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZARRI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 853.
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do instituidor, e ndo em outro marco?®®. A concessdo do referido beneficio previdenciario
objetiva minimizar os efeitos que a auséncia da renda auferida pelo ex-segurado exerce sobre
aqueles que dele financeiramente se beneficiavam, havendo, portanto, uma estrita relacdo de

dependéncia econdmica entre ambos.

As regras gerais que versam sobre a pensdo por morte estéo elencadas nos arts. 105 a 115 do
Decreto n. 3.048/1999 e arts. 74 a 79 da Lei n. 8213/1991, com as alteragfes promovidas
pelas Leis 13.135, 13.146 e 13.183/2015, e agora pela Lei 13.846/2019. Inclusive, importa
ressaltar que, conforme afirma Frederico Amado?, “a lei em vigor no dia do 6bito do
segurado (e ndo a lei que vigora no dia do requerimento administrativo) formara o estatuto
juridico do beneficio, a indicar as regras de concessdo e manutencdo como a renda mensal e

os dependentes.”

A Previdéncia Social com a concessdo do beneficio da pensdo por morte busca assegurar a
subsisténcia dos dependentes do segurado do RGPS, quais sejam, os elencados no art. 16 da
Lei dos Beneficios. Desse modo, os requisitos para a concessdo da pensdo por morte sao a
qualidade de segurado do falecido, bem como o Obito ou morte presumida deste, e a

existéncia de dependentes que possam se habilitar como beneficiarios perante o INSS?,

Por somente exigir a qualidade de segurado, a concessdo da pensdo por morte independe de
caréncia (art. 26, I, da Lei n° 8.213/91, e art. 30, I, do Decreto n° 3.048/99), ou seja, é
necessario apenas que o segurado tenha recolhido uma contribuicdo para que o beneficio seja

devido aos seus dependentes.

Observa-se que a previdéncia, todavia, ndo € gratuita, possuindo respaldo no principio da
contributividade, o qual esta previsto no caput do art. 201 da CF/88. Esta é a razdo pela qual
ndo ha que se falar em pensdo sem a contrapartida prévia de ao menos alguma prestacdo

pecuniaria previamente paga pelo segurado.

Ressalta-se que, para 0s Obitos ocorridos a partir de 15 de janeiro de 2015, aplicam-se 0s
novos requisitos determinantes para a duracdo do beneficio da pensdo por morte no tempo,

incluidos pela Lei n® 13.135/2015, sendo eles a necessidade de comprovacgédo do pagamento de

20 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
1066.

2L AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
1069.

22 |LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdencidria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 476.
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dezoito contribui¢des mensais do segurado para 0 RGPS até a data do ¢bito e de que a unido

estavel ou o casamento ja existisse ha pelo menos dois anos?.

Inclusive, se tais provas ndo existirem, a pensdo por morte so terd duracdo de quatro meses,
exceto no caso de o 6bito do segurado for motivado por acidente de qualquer natureza ou
doenca profissional ou do trabalho; ou se o conjuge ou companheiro for portador de invalidez

ou deficiéncia®*.

Em sintese, falecendo o segurado sem ter cumprido as dezoito contribuicdes mensais ou 0s
dois anos de unido, seu conjuge ou companheiro terd direito ao beneficio da pensdo por morte
por apenas quatro meses. Contudo, cumprindo ambos os requisitos, ou, ainda que ndo tenha
cumprido nenhum, se o @bito for decorrente de doenca profissional ou do trabalho, ou
acidente de qualquer natureza, sera devida a pensdo por morte por periodo variavel exibido na
tabela do art. 77, V, c, da Lei 8.213/91, o qual esta diretamente ligado a idade do cénjuge

sobrevivente?.

A limitagéo da duracdo da pensdo por morte por apenas quatro meses, caso 0 casamento/unido
estavel seja inferior a dois anos de relacionamento na data do @bito do instituidor do

beneficio, ndo encontra amparo na Constituicio Federal. Segundo Erica B. Correia?®,

Na forma do art. 201, IV, da Constituicdo Federal, esposa e companheira sdo
dependentes presumidas, que sequer precisam demonstrar dependéncia (perceba-se
da interpretacdo literal desta disposicéo, que se fala em penséo por morte a cnjuge e
companheira ou dependente). Logo, ambos séo casos de situacdo em que a penséo
devera se dar imediatamente, ndo havendo como impor limites temporais ao tempo
de casamento ou de unido estavel, j& que, se assim o faz, a disposi¢do
infraconstitucional atenta contra os termos literais da propria Constituicdo. Além
disso, cria uma restricdo ao casamento e seus efeitos legais, que conspira contra 0s
proprios dispositivos da Carta Fundamental, No se que se refere a protecdo da

familia.
De fato, o posicionamento do legislador ao estabelecer um lapso temporal minimo de
convivéncia mutua € questionavel, uma vez que unindo-se ambos o0s conjuges/companheiros,
com o intuito de consolidar a relacdo afetiva, contraindo obrigacdes comuns no ambito

familiar, e, supervenientemente, venha um deles a faltar, a concesséo da pensdo por morte ao

23 CORREIA, Erica. A Nova Pensdo por Morte Introduzida pela Lei n° 13.135/2015. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 27, n. 322, abril, 2016, p. 356.

2 LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdencidria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 476.

% KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 17. ed. Salvador: Ed. Juspodium, 2019, p.
464.

% CORREIA, Erica. A Nova Pensdo por Morte Introduzida pela Lei n° 13.135/2015. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 27, n. 322, abril, 2016, p. 358.
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dependente do segurado da Previdéncia Social tem justamente o intuito de amparéa-lo em
situacOes de necessidade.

O parlamento justificou tal mudanca pela Medida Provisoria 664/2014 no grande nimero de
unides de pessoas mais idosas e acometidas de doencas terminais com o objetivo exclusivo de
transferir o beneficio recebido em vida pelo segurado para outra pessoa, como fator
primordial para alteragéo legislativa:

Para corrigir tais distor¢des se propde que formalizacdo de casamento ou unido
estavel s6 gerem o direito a penséo caso tais eventos tenham ocorrido 2 anos antes
da morte do segurado, ressalvados o caso de invalidez do conjuge, companheiro ou
companheira apds o inicio do casamento ou unido estavel, e a morte do segurado
decorrente de acidente?”.

Ressalta-se que a preocupacgdo do legislador é totalmente compreensivel, uma vez que visa
evitar fraudes e desvirtuamento das finalidades precipuas do regime previdenciério. No
entanto, ha outros meios a serem utilizados pela propria legislacdo infraconstitucional e,
principalmente, pela legislacdo previdenciaria, para evitar irregularidades, ndo se justificando,

portanto, a restricdo de direitos.

Voltando para anélise dos requisitos para concessdo do beneficio previdencidrio em questdo, a
partir da analise do art. 102, 82° da Lei n°® 8.213/91, entende-se que, caso 0 segurado
preencha os requisitos e tenha em tese direito ao recebimento de qualquer modalidade de
aposentadoria (por invalidez, por tempo de servico/contribuicédo, por idade e especial), seus
dependentes tém direito a pensdo por morte, ainda que tenha ocorrido a perda da qualidade de

segurado na data do Gbito.

Explica-se tal regra no fato de que se o segurado ja havia adquirido direito a aposentadoria, se
manteria nessa qualidade por forca do disposto no art. 15, inciso I, da Lei 8213/91. Dessa
forma, a lei transfere esse direito adquirido ao dependente do segurado, posto que caso isso
ndo fosse possivel, o dependente iria ser penalizado pela inércia do segurado, perdendo o

direito da pensdo por morte?,

Hé& ainda que se falar que a morte do segurado deve ser comprovada por meio de certidao
correspondente perante o INSS. Todavia, a legislacdo previdenciaria admite a morte

27 BRASIL. Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 664/14. Disponivel em
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2014/medidaprovisoria-664-30-dezembro-2014-779852-
exposicaodemotivos-145823-pe.html>. Acesso em 20 set. 2019.

28 CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZARRI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 854.
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presumida para fins de concessdo da pensdo por morte, conforme dispde o art. 78 da Lei
8.213/91.

Presume-se, portanto, a morte depois da auséncia de seis meses do segurado declarada por
autoridade judicial competente, bem como pelo desaparecimento do segurado por motivo de

catastrofe, acidente ou desastre, mediante prova habil.

Tem-se ainda o art. 7° do Cddigo Civil de 20022°, o qual prevé que pode ser declarada a morte
presumida sem decretacdo de auséncia se for extremamente provavel a morte de quem estava
em perigo, bem como se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao for
encontrado até dois anos ap6s 0 término da guerra. Nesses casos, somente podera ser
requerida a declaragdo de morte presumida ap6s serem esgotadas as buscas e averiguacgdes,

devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Salienta-se que, em caso de reaparecimento do segurado, 0 pagamento da pensdo cessa
imediatamente, porém os valores recebidos pelos dependentes ndo serdo devolvidos, salvo
comprovada ma-fé deles, uma vez que a boa-fé é presumida. Caso 0 segurado tenha
desaparecido de propdsito, com ma-fé, porém sem o consentimento dos dependentes, 0s

valores recebidos do beneficio também ndo deverdo ser devolvidos®.

2.3 BENEFICIARIOS DA PENSAO POR MORTE

Diante da finalidade protetiva da previdéncia social, os beneficiarios sdo seus destinatarios
principais, seja na qualidade de segurado ou de dependente. Por possuirem esse vinculo com a
Previdéncia Social, dele decorrem direitos e deveres. Os direitos nada mais sdo que 0
pagamento da prestacdo previdenciaria sempre que constatada a ocorréncia de
risco/contingéncia social protegida, enquanto que os deveres configuram-se na obrigacdo de

pagamento das contribuictes previdenciarias®®.

O beneficio da pensdo por morte, como ja foi dito, €, juntamente com o auxilio-recluséo,

prestacdo previdenciaria direcionada para os dependentes do segurado. Dessa forma, o

PBRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 21 mar. 2019.

30 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.530.
31 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 8 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 256.
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segurado é beneficiario direto da previdéncia social, enquanto o dependente € beneficirio
indireto.

Para tanto, importa dizer que o entendimento do legislador infraconstitucional a respeito de
guem se enquadraria ou ndo na definicdo de dependente, para fins previdenciarios, mudou
bastante no decorrer dos anos. Atualmente, essa classificacdo é taxativamente elencada no art.
16 da Lei n®8.213/91. Logo, observar-se-a que:

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

I - 0 cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia)

Il - 0s pais;

Il - 0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave; (Redacédo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

[.]
N&o sdo admitidos outros dependentes além dos dispostos na lei. Assim, conforme afirma
Sergio Pinto Martins®?, “mesmo que a pessoa passe por dificuldade para poder sobreviver,

como o neto etc., ndo sera considerada como dependente para fins previdenciarios”.

Sendo assim, observando o artigo acima, nota-se que ha trés classes de dependentes. H4 uma
hierarquia entre essas classes, ou seja, a existéncia de dependentes de uma classe anterior
exclui os dependentes das classes seguintes (art. 16 §1°). Dessa forma, a existéncia de filhos
do segurado (primeira classe) exclui o direito de seus pais (segunda classe) e irméos (terceira
classe). Ademais, os dependentes de uma mesma classe concorrem em igualdade de direitos

perante a Previdéncia Social. Segundo Castro e Lazzari®®:

Ha no Direito Previdenciario, tal como no Direito das Sucessfes, uma ordem de
vocacdo entre dependentes para o recebimento de beneficio, embora as classes
elencadas na Lei de Beneficios ndo sejam as mesmas indicadas no Cddigo Civil.
Inicialmente, devem ser beneficiarios os que estdo na célula familiar do segurado;
depois, ndo existindo esta, fazem jus os genitores; por fim, seus irmdos ainda
menores ou incapazes para prover a sua propria subsisténcia.

Sdo preferenciais os dependentes da classe I, os quais possuem presuncdo absoluta de

dependéncia econémica. Inclusive, salienta-se que foi por forca da Lei 13.146/2015, que

32 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.430.
33 CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZARRI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 859.
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entrou em vigor em 3 de janeiro de 2016, que o filho do segurado com deficiéncia grave, a
partir das mortes ocorridas a contar dessa data, passou a integrar a classe preferencial®.

Em contrapartida, conforme afirma Marisa Ferreira dos Santos®, “os dependentes das 2* e 3°
classe devem comprovar a dependéncia econémica em relacdo ao segurado, sob pena de nédo

se aperfeicoar a relacdo juridica previdenciaria.”

Desse modo, ocorrendo o0 6bito do segurado, os dependentes que se acharem aptos a requerer
0 beneficio devem se habilitar perante o INSS, realizando agendamento pelo telefone 135 ou
pela internet, ou, ainda, comparecendo pessoalmente a uma agéncia do INSS. Ressalta-se que
ndo é mais necessaria a inscri¢cdo prévia de dependentes pelo segurado junto a Previdéncia

Social, nem registro destes na CTPS em se tratando de segurado empregado®®.

2.4 INICIO E CESSACAO DO BENEFICIO

O art. 74 da Lei n° 8.213/91 trata da data de inicio do beneficio e possui quatro regras
diferentes desde a entrada em vigor da lei: a redacdo original, o texto modificado pela MP n°
1.596/97 e pela Lei n® 9.528/97, o teor conferido pela Lei n° 13.183/2015 e, atualmente, a
redacao atribuida pela MP n° 871/2019.

Considerando a regra do tempus regit actum, os atos juridicos sdo regulados pela lei vigente
na data de sua ocorréncia®’. Sendo assim, a pensdo por morte é concedida de acordo com as

normas existentes na data do ébito do segurado.

Dessa forma, segundo o art. 74 da Lei 8.213/91, o termo inicial da pensdo por morte serad a
data do 6bito do segurado, se ocorreu até 10 de novembro de 1997 (dia anterior a entrada em
vigor da MP n® 1.596/97), independentemente do dia do requerimento administrativo,

considerando que a lei ndo fixava prazo maximo para o dependente pleitear o beneficio.

Ja se o Obito ocorreu entre 11 de novembro de 1997 (MP n° 1.596/97) e 4 de novembro de

2015 (dia anterior a entrada em vigor da Lei n® 13.183/2015), a pensdo vai ser concedida a

3% AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019,
p.1066.

3 SANTOS, Marisa Ferreira. Direito Previdenciario Esquematizado. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p.201.

3% CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZARRI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 859.

37 AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019,
p.1069.
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partir da data do 6bito do segurado, se requerida em até trinta dias, porém, se for apresentado
requerimento somente a partir do trigésimo primeiro dia ap6s o 6bito, este serd o termo inicial
para a concessdo do beneficio. Ademais, em caso de morte presumida, o termo inicial sera

fixado da deciséo judicial.

Tendo ocorrido o 6bito entre 05 de novembro de 2015 (Lei n° 13.183/2015) e 17 de janeiro de
2019 (dia anterior a entrada em vigor da MP n°® 871/2019), a pensao seré concedida a partir da
data do dbito do segurado, se requerida em até noventa dias e do requerimento administrativo,

se for apresentado a partir do 91° dia ap6s o dbito.

Por fim, se o 6bito ocorreu a partir de 18 de janeiro de 2019, dia em que entrou em vigor a
MP n° 871/2019, passou a vigorar o0 prazo de cento e oitenta dias ap6s o 6bito para que seja
feito o requerimento do beneficio da pensdo por morte pelos filhos menores de dezesseis anos, 0

que serd amplamente abordado no préximo item do presente trabalho monografico.

O direito do pensionista a sua cota individual cessara nos temos do art. 77,8 2°da
Lei 8.213/91.:

| - pela morte do pensionista;

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

111 - para filho ou irméo invalido, pela cessagdo da invalidez;

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

V - para c6njuge ou companheiro:

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

b) em 4 (quatro) meses, se 0 6bito ocorrer sem que o segurado tenha vertido 18
(dezoito) contribui¢des mensais ou se 0 casamento ou a unido estavel tiverem sido
iniciados em menos de 2 (dois) anos antes do dbito do segurado;

c) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a idade do
beneficiario na data de 6bito do segurado, se o ébito ocorrer depois de vertidas 18
(dezoito) contribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois) anos apds o inicio do
casamento ou da unido estavel:

1) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade;

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

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

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

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos de idade;
6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade;

VI - pela perda do direito, na forma do § 1° do art. 74 desta Lei.
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A morte do ultimo pensionista ndo gera direito a concessdao da pensdo aos dependentes
excluidos a época do 6bito. Dessa forma, a pensdo por morte restara finda, com a extingao da
cota do ultimo pensionista, ndo havendo que se falar, por exemplo, da concesséo do beneficio
para os pais do segurado, em caso do conjuge dependente falecer, uma vez que, com sua

morte, este sera extinto®e.

Além disso, em relagdo ao inciso 1V, importa-se dizer que 0 novo casamento do pensionista
ndo resulta na perda da pensdo. Em verdade, antes mesmo do obito do segurado, se 0 ex-
conjuge comprovar que é dependente economicamente do segurado, tera direito ao beneficio

da pens&o por morte.3®

Salienta-se ainda, no que tange o inciso I, que se discutia a possibilidade de prorrogacao do
pagamento da pensdo por morte do pai ou da mae em favor do filho, até vinte e quatro anos,
com o argumento de que esta seria a idade provavel em que o filho completaria seus estudos
universitarios, ou até o término da graduacdo. Em contrapartida, importa-se frisar que tal
prorrogacdo ocorre com a pensdo alimenticia, instituto do Direito de Familia, conforme

entendimento ja firmado pelo STJ no julgamento do REsp 23.370/PR*.

Nesse contexto, firmou-se entendimento de que tal prorrogacdo de fato ndo se aplica no
direito previdenciario, dessa forma, ainda que o filho continue os estudos ap6s os vinte e um
anos, o beneficio da pensdo por morte sera cessado*!. Nesse sentido, afirma a simula n® 37 do
TNU* que “a penséo por morte, devida ao filho até os 21 anos de idade, ndo se prorroga pela

pendéncia do curso universitario”.

Contudo, ndo se extinguira a cota do dependente que comprovadamente por exame médico
pericial tornar-se invalido antes de completar vinte e um anos, o que se aplica ao filho ou
irmédo do segurado, que se torna invalido antes de sua morte. Ocorrendo a invalidez apds os

vinte e um anos e apds o 6bito, ndo ha que se falar em direito.

3 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24. ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019,
p.671.

3% IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24 ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019,
p.671.

40BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 23.370/PR. Rel. Min. Athos Carneiro. DJ 29 mar.
1993. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/381069821/apelacao-apl-
38013620128190021-rio-de-janeiro-duque-de-caxias-5-vara-de-familia/inteiro-teor-381069825?ref=serp>.
Acesso em: 23 out. 2019.

41 SANTOS, Marisa Ferreira. Direito Previdenciario Esquematizado. 9. ed. Sé&o Paulo: Saraiva Educagcao,
2019, p. 204.

42 BRASIL. Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais (TNU). Simula n. 37.
Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2012_29_capSumula340.pdf> Acesso em: 14 set.2019. > Acesso em: 14 set. 2019.
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2.5 A PENSAO POR MORTE A LUZ DA NOVA LEI N° 13.846/2019

Em decorréncia da grande dinamicidade da previdéncia social, foi publicada a Lei n°
13.846/2019%, conversdo da Medida Provisoria 871/2019, que dentre todas suas alteracoes,
importa-se no presente capitulo atentar-se aos pontos que tratam do beneficio da pensdo por

morte.

Com base no principio do tempus regit actum, nos termos da Sumula 340 do STJ*, “a lei
aplicavel a concessao de pensdo previdenciaria por morte é aquela vigente na data do 6bito do
segurado”. Em sendo assim, as mudancas trazidas pela Medida Provisoria, posteriormente

convertida na Lei n® 13.846/2019 sé se aplicardo aos casos que ocorrerem apos sua vigéncia.

Importa-se ressaltar que tais mudancas passaram a vigorar a partir de 18 de janeiro de 2019,
dia em que a Medida Proviséria 871/2019 foi publicada, portanto, para os 6bitos ocorridos até

17 de janeiro de 2019, aplicava-se a lei em vigor a época do fato.

De inicio, cumpre observar que houve alteracdo do art. 74 da Lei 8.213/91, criando prazo para
requerimento e efeitos financeiros de pensdo por morte a filhos menores, o que ndo havia

anteriormente.

Ocorre que, com o0 advento da Lei n® 13.183/2015, aumentou-se 0 prazo para o0 requerimento
do beneficio de trinta dias para noventa dias, de forma que este gerasse pagamento desde 0
Obito, com aplicacdo aos fatos geradores ocorridos ap6s sua vigéncia, e, se transcorrido o
prazo, o requerimento intempestivo gera efeitos financeiros desde o DER (data de entrada do

requerimento)®.

No entanto, para esta regra, ha duas exce¢des, em que a DIP (data de inicio do pagamento)
deveria retroagir ao fato gerador, ou seja, coincidir com a DIB (data de inicio do beneficio),
mesmo sem observancia do prazo de trinta ou noventa dias. Uma dessas excecdes é
justamente os absolutamente incapazes para 0s quais, nos termos dos arts. 198, I, e 208, do

Cadigo Civil, ndo decorrem os prazos de prescricdo ou decadéncia. Nesse sentido, os trinta ou

4 LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdencidria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 476.

4 BRASIL. Supremo Tribunal de  Justica. Sumula n. 340. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2012_29 capSumula340.pdf> Acesso
em: 14 set.2019.

4% SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Andlise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 37.
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noventa dias s6 comecariam a ser contados a partir dos dezesseis anos de idade do
dependente?®.

Assim, a regra era que o pleito sempre retroagiria para os filhos menores, porém a Medida
Provisdria 871/2019*’determinou que o pleito somente ird retroagir se for feito requerimento
pelos representantes e protocolado em até cento e oitenta dias do 6bito, ndo se aplicando tal
alteracdo aos demais requerentes, aos quais permanece a regra dos noventa dias*®. Nesse

sentido, também afirma Frederico Amado*®:

Dessa forma, para os 6bitos ocorridos a partir da vigéncia da MP 871 (18/01/2019),
no caso de beneficiario absolutamente incapaz (menor de 16 anos de idade), acaso o
seu representante legal ndo oferega requerimento administrativo em até 180 dias do
6bito, o INSS ndo pagara os atrasados, gerando efeitos financeiros somente a partir
da data da entrada do requerimento administrativo.

Essa questdo da retroacdo do beneficio para o0 menor de dezesseis anos até a data do dbito ja
foi alvo de diversas alteracGes na legislacdo previdenciaria, inclusive as instru¢bes normativas
do INSS, bem como o art. 105 do Regulamento da Previdéncia Social (RPS)® j4 tiveram seus

textos modificados por inUmeras vezes.

J& nesse ponto é possivel notar os vicios existentes (tanto de natureza formal como material)
na MP 871/2019, que posteriormente foi convertida em lei, uma vez que ndo ha carater de
urgéncia e relevancia, requisitos exigidos no art. 62 da Constituicdo Federal para criacdo de
Medida Provisoria pelo Executivo, na instituicdo de prazo para menores absolutamente
incapazes requererem o beneficio da pensdo por morte. Pelo contrério, a referida MP esta
tirando a protecdo e garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes, com o incoerente

argumento de melhorar a economia.

Evidencia-se, desse modo, que apesar do enfoque do presente trabalho monografico ser a
inconstitucionalidade da Lei 13.846/2019 no que tange a exigéncia de prova material para

comprovacdo da unido estdvel no recebimento da pensdo por morte, tema que sera

% SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Anélise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria, S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 37.

47 Convertida na Lei n® 13.846/2019.

4 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 24. ed. Rio de Janeiro: Impetus Ltda., 2019, p.
663.

4 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
1078.

%0 BRASIL. Decreto n 3.048 de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e d4 outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/decreto/D3048.htm >. Acesso em: 06
out. 2019.
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amplamente discutido no terceiro capitulo de desenvolvimento, existem outras vertentes da

referida lei dotadas de inconstitucionalidade.

H& aqui um descumprimento do Cadigo Civil que, como ja foi citado, prevé que ndo corre
prescricdo e decadéncia para os absolutamente incapazes. Ha violacdo aos dispositivos que
preveem a protecéo integral da crianca e do adolescente, quais sejam, o art. 5° do ECA> e o
art. 227 da CF, o qual preceitua que além da familia e da sociedade, possui 0 Estado o dever
de assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Sendo assim, observa-se que ao firmar prazo para requerimento do beneficio aos menores de
dezesseis anos, a Lei 13.846/19 esta pondo em risco o recebimento de parcelas da pensao por
morte, prestacdo previdenciaria de carater alimentar, privando assim criancas e adolescentes

de direitos fundamentais.

Inclusive, frisa-se que o Superior Tribunal de Justica possui entendimento, embora nao
pacificado, ainda mais benéfico, reconhecendo o efeito retroativo do pedido a menores de
dezoito anos, ou seja, também aos relativamente incapazes, pronunciando-se no sentido de
que a menoridade de que trata a legislacdo previdencidria s6 pode desaparecer com a
maioridade, nos termos do art. 5° do CC, e ndo aos dezesseis anos de idade (REsp
1.513.977)%2.

Dessa forma, tem-se que o objetivo de ndo transcorrer prazo decadencial e prescricional ao
absolutamente incapaz é para sua protecdo, visto que o requerimento do beneficio nédo
depende de sua vontade, mas sim de quem o faz, que é seu representante, ndo podendo o
menor ser prejudicado pela inércia daquele. Em vista disso, o legislador resguarda o direito do
menor (decadéncia), bem como o exercicio deste (prescri¢cdo), para quando o requerimento

depender unicamente de sua vontade®3,

51 BRASIL. Estatuto da  Crianca e do  Adolescente. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 18 out. 2019.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.: 1513977 CE 2015/0015776-0. Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN. DJ 23 jun. 2015. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/235904114/recurso-especial-resp-1513977-ce-2015-0015776-0/inteiro-
teor-235904124%ref=juris-tabs> Acesso em: 10 set. 2019.

% SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria, S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 37.
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Para Jodo Marcelino Soares®, quando o proprio Estado determina que a prescricdo e a
decadéncia transcorrem para o menor, estd havendo a retirada da protecdo deste, dando
espaco a possivel eliminacdo de seus direitos, uma vez que viola o art. 227 da Constituicdo
Federal, dispositivo que diz expressamente que cabe ao Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, entre outros, o direito a salde, a vida, a alimentacéo, a

profissionalizag&o, ao lazer, a cultura e a dignidade.

Segundo Frederico Amado®, “certamente o alargamento desse prazo de 180 dias para, ao
menos, um ano, atenderia com mais compatibilidade o estatuto constitucional de protecédo

previdenciaria especial em favor de criancas e adolescentes.”

Basta imaginar uma situagdo de uma crianca que perde seus pais e ainda ndo possui um tutor
para requerer em seu nome o beneficio da pensdo por morte, sendo totalmente descabido
correr 0 prazo de cento e oitenta dias nessa hipdtese antes da habilitacdo judicial, uma vez que
poderia vim a trazer prejuizos para a vida do menor, privando-lhe de um dinheiro essencial

para custear sua educacéo, saude, lazer.

Outrossim, nos termos do art. 105, §1°, do RPS, havendo habilitacdo tardia do dependente, o
beneficio da pensdo por morte tera seu valor calculado com base no valor que deveria ser
pago na data do 6bito, aplicando os devidos reajustes até a ata da primeira prestacdo recebida.
Contudo, ndo sera pago qualquer valor referente ao periodo compreendido entre a data do

Obito e a data da entrada no requerimento®°.

Assim, ndo havera a protelacdo da concessdo da pensdo por morte pela falta de habilitacdo de
outro possivel dependente, e s6 havera producdo de efeitos de qualquer inscricdo ou
habilitacdo posterior que acarrete a exclusdo ou inclusdo de dependente, contando da data da
inscricdo ou habilitacdo. Ou seja, 0 INSS devera deferir logo o beneficio da pensdo por morte
ao primeiro dependente que se habilitar, ndo podendo aguardar a habilitacdo de todos, porém

promovendo a inser¢éo de outros que eventualmente requeiram o beneficio®’.

% SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria, Séo Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 37.

% AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
1079.

% KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 17. ed. Salvador: Ed. Juspodium, 2019, p.
465.

5" AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p.
1082.
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A TNU manifestou-se em 2017, no processo de n°® 5011918-72.2012.4.04.7201, afirmando

que®®:

a) quando o rateio de pensdo por morte em razéo de a superveniente inclusdo
de novo beneficiario operar-se com efeitos retroativos, a reducdo no valor da
cota do pensionista mais antigo ndo lhe acarreta a obrigacdo de devolver o
valor recebido a maior no periodo anterior ao desdobramento do beneficio e b)
devolucdo de valores eventualmente descontados, a esse titulo, sobre as
prestacdes da pensdo por morte (NB 21/152.814.707-0).

Salienta-se que ndo é possivel que o INSS realize a conversdo automética dos beneficios de
aposentadoria em pensdo por morte, sendo necesséria a inscricdo do dependente no ato do

requerimento do beneficio®.

Contrariando a postura do INSS, prevalece o entendimento na esfera judicial pela necessidade
de pagamento desde o Obito para o dependente posteriormente habilitado quando este ndo
integra 0 mesmo grupo familiar dos dependentes que ja vinham recebendo o beneficio.

O STJ entendeu isso no julgamento do REsp 1354689/PB®°, caso em que o recorrente nasceu
apos a morte do segurado e obteve na Justica o reconhecimento da paternidade, pois sua
mée vivia em unido estavel com seu pai e a pensdo fora paga a avd paterna do recorrente,
que ndo convivia no mesmo nucleo familiar, tendo a demora do pedido se dado tdo somente
em razdo da necessidade do reconhecimento em juizo da unido estavel entre os genitores

do recorrente e da paternidade.

Nesse contexto, a Lei 13.846/2019 incluiu os 83°, § 4° e 85° no art. 74 da Lei 8.213/91. Veja-
se:

§ 3° Ajuizada a acdo judicial para reconhecimento da condicdo de dependente, este
poderd requerer a sua habilitacdo provisoria ao beneficio de pensdo por morte,
exclusivamente para fins de rateio dos valores com outros dependentes, vedado o
pagamento da respectiva cota até o trénsito em julgado da respectiva acéo,
ressalvada a existéncia de decisdo judicial em contrério.

8§ 4° Nas ac¢Bes em que o INSS for parte, este poderé proceder de oficio a habilitacéo
excepcional da referida pensdo, apenas para efeitos de rateio, descontando-se 0s
valores referentes a esta habilitacdo das demais cotas, vedado o pagamento da

% BRASIL. Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais (TNU) . Pedido de
Uniformiza¢do de Interpretacdo da Lei Federal (autos n° 5011918-72.2012.4.04.720. Relator: F&bio
Henrique Rodrigues de Moraes Fiorenza. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/publico/pdfs/50119187220124047201.pdf>. Acesso em: 14 set. 2019.

% KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 17. ed. Salvador: Ed. Juspodium, 2019, p.
465.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.: 1354689 PB 2012/0244396-1, Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques, Data de Julgamento: 25/02/2014, T2 — Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe
11/03/2014. Disponivel —em:  <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24985183/recurso-especial-resp-
1354689-pb-2012-0244396-1-stj/inteiro-teor-24985184?ref=juris-tabs>. Acesso em: 13 set. 2019.



31

respectiva cota até o transito em julgado da respectiva agdo, ressalvada a existéncia
de decisdo judicial em contrario

§ 5° Julgada improcedente a acdo prevista no § 3° ou § 4° deste artigo, o valor retido
sera corrigido pelos indices legais de reajustamento e serd pago de forma
proporcional aos demais dependentes, de acordo com as suas cotas e o tempo de
duracdo de seus beneficios.

Ou seja, foi criada a figura do “resguardo de cota” em caso de agdo judicial que se discute a
qualidade de dependente em pensdo por morte, buscando afastar o pagamento em duplicidade
pelo INSS, podendo beneficiar o dependente que se habilitar tardiamente para receber desde a
data do 6bito o beneficio que so6 Ihe foi concedido judicialmente®?.

Contudo, esses dispositivos também acabam por prejudicar os dependentes ja habilitados,
quando julgada improcedente a acdo judicial do dependente posteriormente habilitado, uma
vez que aqueles s receberdo os valores que tinham direito apds o transito em julgado do
processo judicial, 0 que na prética pode demorar anos®?.

Observa-se, portanto, a protecdo que esse dispositivo traz a propria Previdéncia Social, bem
como ao suposto beneficiario posteriormente habilitado, porém também traz uma polémica

em relacdo aos ja habilitados, podendo de fato prejudica-los pela morosidade judiciéria.

Outra questdo trazida pela Lei n°® 13.846/2019 (art. 76, 83°, da Lei 8.213/91) é que na hipdtese
de determinacdo judicial de concessdo de alimentos provisérios ao conjuge ou companheiro
por parte do segurado que venha a falecer, a pensdo por morte serd devida apenas pelo prazo
remanescente na data do Obito, caso ndo incida outra hipotese de cancelamento anterior do

beneficio®.

Tem-se se ainda que, com exce¢do do periodo de vigéncia do art. 282 da IN 11/2006, o INSS
ndo permite a inscricdo post mortem do segurado com o objetivo de ter concedida a pensédo
por morte, exceto para o segurado especial (art. 18, 85° do Decreto n® 3.048/1999) cuja
filiacio é comprovada ap6s o fato gerador®®. O TNU possui entendimento sumulado no

mesmo sentido®:

61 SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 37.

62 SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 37.

8 LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdenciaria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
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6 SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. Sdo Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 36.
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Sumula 52 do TNU. Para fins de concessdo de pensdo por morte, € incabivel a
regularizacdo do recolhimento de contribuicdes de segurado contribuinte individual
posteriormente a seu ébito, exceto quando as contribuicdes devam ser arrecadadas
por empresa tomadora de servicos.

Dessa forma, a Lei n° 13.846/2019 acrescentou o 87° aoart. 17 da Lei n® 8.213/91,
impossibilitando expressamente a inscricdo post mortem nos casos de recolhimento pessoal,

isto é, segurado facultativo e contribuinte individual.

Porém, nos casos dos segurados empregados, trabalhador avulso e empregado doméstico, 0s
quais tém sua filiacdo automatica a partir do exercicio da atividade, sendo de terceiro
(empregador ou Orgdo gestor de mdo-de-obra) a responsabilidade pelo pagamento das
contribuicbes, compreende-se possivel a inscricdo apos a morte do segurado obrigatério, a fim

de possibilitar a concessdo do beneficio de pensdo por morte aos seus dependentes®®.

Isso porque, ndo seria justo prejudicar os dependentes pela omissdao do empregador
responsavel, motivo pelo qual, em relacdo a eles, também deve ser admitida a inscri¢do post

mortem, reconhecendo-se a filiagdo anterior®’.

Por fim, importa-se observar que a Lei n° 13.846/2019 inseriu no art. 16 da Lei 8.213/91 um
quinto paragrafo, exigindo inicio de prova material contemporanea dos fatos, para
comprovacao de unido estavel e dependéncia econémica, ndo admitida prova exclusivamente
testemunhal, exceto para caso fortuito ou de forgca maior, tema do presente trabalho

monografico, que serd amplamente abordado no capitulo seguinte.

<https://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=52&PHPSESSID=3g091i2s89jlaiuftéa2tav390https://w
ww.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=52&PHPSESSID=3g09li2s89jlaiuft6a2tav390. > Acesso em: 14
set. 20109.
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3NOTAS ELEMENTARES SOBRE UNIAO ESTAVEL

3.1 EVOLUCAO HISTORICA: DO CONCUBINATO A UNIAO ESTAVEL

Desde os tempos mais remotos, a relacdo entre homem e mulher repercute na vida juridica,
havendo em um primeiro momento um enfoque nas questbes patrimoniais, valorizando,
portanto, as familias de direito, ou seja, aquelas formalizadas no matriménio. Enquanto isso,
apesar da rejeicdo social e da indiferenca do legislador, também sempre existiu a unido
prolongada entre 0 homem e mulher fora do casamento, chamada por longo periodo de
concubinato, no qual ndo havia compromissos reciprocos®. Segundo Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho®®:

Trata-se, em um juizo mais critico, de um verdadeiro paradoxo, pois a agregacao de
seres humanos em um ndcleo de afeto, ou mesmo com finalidades de produgéo,
reproducdo e assisténcia reciproca, em um embrido do que se conhece hoje como
familia, é muito mais antiga do que a instituicdo do casamento.

Sabe-se, portanto, que sempre foi possivel encontrar homem e mulher convivendo como
marido e mulher, sem qualquer formalidade, sendo a unido informal tdo antiga quanto a

humanidade e o amor, considerando somente como novo o aspecto juridico desse fendbmeno.

Havia uma repressdo quanto as familias extramatrimoniais, uma vez que o Brasil, seguindo
Portugal, adotou regras rigidas quanto a familia, devendo esta ser constituida por um
casamento formal’®. Desse modo, por longo tempo a unido prolongada entre homem e mulher,

sem ser por casamento, foi chamada de concubinato.

Assim como nas Ordenagdes Filipinas, o Cddigo Civil de 1916 possuia dispositivos que
restringiam o concubinato, proibindo, por exemplo, doacGes ou beneficios testamentérios do
homem casado a concubina, a inclusdo desta como beneficiaria de contrato de seguro de vida,
além de vir impregnado de preconceitos e restricbes contra os filhos havidos fora do

casamento.

Salienta-se, todavia, que o antigo codigo generalizava as relagdes informais denominando-as

de concubinato, ndo distinguindo a relagdo adulterina, havida fora do casamento, da relagédo

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 253.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, v.6, p. 411.

" CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 468.
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posteriormente chamada de unido estavel, entre pessoas livres e desimpedidas para se

relacionar, s6 que sem a formalidade do casamento.

Tem-se, portanto, que até o inicio do século XX, qualquer tentativa de constituicdo de familia
fora dos padrdes do matrimonio gerava repulsa social, ndo sendo reconhecida a unido livre, a

qual era intimamente associada ao adultério, recebendo o tratamento de relagéo ilicita’™.

Observa-se que, com o tempo, passou-se a diferenciar o concubinato adulterino daquele
concubinato que futuramente ganharia o nome de unido estavel, passando a ser utilizadas as
expressdes concubinato “impuro”, referindo-se ao adultério, envolvendo pessoa casada com
relagdo amorosa com terceiro, ¢ “puro”, referindo-se a unido de fato, entre aqueles que
possuem convivéncia duradoura como marido e mulher sem impedimentos decorrentes de

outra unido’?.

Assim, aos poucos, alguns direitos da concubina pura passaram a ser reconhecidos, a comecar
pela legislacdo previdencidria, a qual possibilitou a inscricdo daquela como dependente no
6rgdo previdenciario, sendo a Lei previdenciaria n. 4.267/1963 um importante referencial,

uma vez que reconheceu expressamente a companheira como destinataria de tutela juridica’.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia brasileira passou a atuar, ainda que pouco a pouco,
reconhecendo efeitos materiais na ruptura da unido estavel, de forma a comparar com o

matrimdnio, invocando a teoria da vedagdo ao enriquecimento ilicito’.

Contudo, importa-se ressaltar que ainda ndo havia um tratamento sistematizado nem
tampouco direto sobre o assunto, caracterizando-se mais essa fase como de tolerancia do que
de aceitacdo da unido estavel, somente esta vindo a ser reconhecida de fato quando a tutela

expandiu-se do campo previdenciario chegando finalmente a disciplina civil stricto sensu’®.

As restricOes existentes no Cadigo Civil passaram entdo a ser aplicadas somente nas situagdes
em gue o homem relacionava-se com a esposa e, paralelamente, mantinha concubina, ou seja,

no concubinato adulterino. No entanto, nos casos em que 0 homem encontrava-se separado de

L GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, v.6, p. 412.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 614-615.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 612.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, v.6, p. 415-416.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, v.6, p. 415-416.



35

fato da esposa e estabelecia com a concubina uma relacdo de marido e mulher, tais restricoes

tornavam-se inaplicaveis, passando a mulher a ser chamada de companheira’®.

Nos tempos da exclusividade da instituicdo matrimonial, a lei brasileira considerava
unicamente o casamento como entidade familiar merecedora de protecdo do Estado, enquanto
que tratava as relagdes sexuais e afetivas fora do casamento como contrarias a moral. Assim,
apesar de ndo existir qualquer dispositivo no ordenamento juridico brasileiro que proibisse o0s
companheiros de contratarem entre si, entendia-se que todos os contratos celebrados entre
conviventes deveriam ser declarados nulos por ilicitude do objeto, por contrariarem a ordem

publica e os bons costumes’”.

Com o advento da Carta Cidad&, o termo concubinato passou a significar somente a figura
impura, uma vez que o concubinato puro passou a ser chamado de unido estavel. Tal
providéncia justifica-se inclusive em razdo do carater discriminatério presente na expressao
concubinato, referindo-se quase sempre este termo como sindnimo de amante’®. Importa

observar, portanto, como a Constituicdo Federal reconheceu o instituto em questao:

Art.226 § 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

Nota-se que o0 constituinte traz expressamente para 0 bojo constitucional a tipificacdo da
entidade familiar alheia ao casamento, configurando-se como 0 marco para o reconhecimento

da unido estavel no ordenamento juridico brasileiro.

O novo diploma ampliou notavelmente o conceito de familia, ressaltando a sua funcédo social,
posto que reconheceu a unido estavel como entidade familiar. Tais avangos permitiram a
passagem da familia como unidade econdmica para uma compreensdo solidaria e afetiva, e
essa evolucdo claramente demonstra um espaco privilegiado para que os seres humanos se
complementem. Assim, hoje, deve ser a entidade familiar entendida como grupo social
fundado, essencialmente, em lagos de afetividade, ndo havendo como se chegar a conclusédo

diversa a luz do texto constitucional’®.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 614.

" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1208.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 478.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 58.
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As mudancas sociais havidas na metade do seculo passado e o surgimento do libertario e
solidario Texto Constitucional de 88 levaram a aprovacdo do Cddigo Civil de 2002,
reconhecendo os mais diversos arranjos familiares e enaltecendo o afeto como vinculo mais

importante. Como bem ilustra Maria Berenice Dias®:

Procedeu o legislador constituinte ao alargamento do conceito de familia e
emprestou juridicidade ao relacionamento fora do casamento. Afastou da ideia de
familia o pressuposto do casamento, identificando como familia também a unido
estavel entre um homem e uma mulher. A familia a margem do casamento passou a
merecer tutela constitucional porque apresenta condi¢des de sentimento, estabilidade
e responsabilidade necessarios ao desempenho das fungdes reconhecidamente
familiares.

Antes do atual Codigo Civil, existiram leis ordinérias que regulamentaram a unido estavel,
reconhecendo-a como entidade familiar. A Lei n. 8.971 surgiu em 1994 como resposta
aqueles que, desde a Constituicdo Federal de 1988, proclamavam a necessidade da edicéo de
lei infraconstitucional tratando do referido instituto, sujeitando-o a direitos similares do

casamento.

A criticada lei tratava sobre as questdes de alimentos e sucessdo, porém retrocedeu quando
estabeleceu tempo minimo de cinco anos de convivéncia para configuracdo da unido estavel,
isto na auséncia de filhos, dando maior importancia a contagem de dias e noites de coabitacdo
do que a qualidade e a intensidade da relagdo afetiva. Além disso, gerou muitas controvérsias
guando, por exemplo, excluiu da sua atuacdo as unides de pessoas separadas de fato. Assim,
evidentemente prevaleceu nessa fase o entendimento jurisprudencial, tratando os tribunais e

n&o o legislador da resolucgdo dos litigios envolvendo uni&o estavel®?.

Houve ainda a lei n. 9.278/1996, com o objetivo de regulamentar o 83° do art. 226 da
Constituicdo Federal e corrigir as falhas da lei anterior. Dessa forma, ndo mais sustentou a

existéncia da unido estavel pelo tempo minimo de cinco anos em caso de ndo haver prole.

Além disso, tal lei reconheceu a existéncia da unido estavel no caso de pessoas casadas,
porém separadas de fato, bem como tratou de estabelecer um regime de comunhédo dos bens
moveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na constancia da unido

estavel, independente da contribuigdo pecuniaria efetiva para a aquisi¢cdo onerosa dos bens,

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 36.
81 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1158.
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ressalvada a possibilidade de convencionarem de forma diferente, por contrato ou escritura
publica®,

No entanto, tais leis foram revogadas em face da inclusdo da matéria no Cddigo Civil de
2002, o qual, apds o expresso reconhecimento pela CF da unido estdvel como entidade

familiar, tratou dos aspectos pessoais e patrimoniais do instituto em seus artigos 1723 a 1727,
restando para o direito das sucessdes o art. 1790, a seguir explorados.

3.2 CONCEITO E REQUISITOS

A unido estavel é um estado de fato que se converteu em relacdo juridica devido ao
tratamento dado pela Constituicdo e a lei que passaram a considerar-lhe entidade familiar
constituida por duas pessoas que convivem com aparéncia de casamento (more uxério),

possuindo direitos e deveres®,

O presente instituto € retratado no art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 como entidade familiar
entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Segundo Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald®:

O que se deve proclamar é a especial protecdo da vida em comum, através de unides
sem formalidades, com o propdsito de proteger qualquer modo de constituicdo de
familia, independente de sua origem. Até porque, relembre-se a saciedade, a
concepgdo familiar é instrumental, ndo se justificando protegé-la por si mesma,
sendo em fungdo dos seus componentes, deixando perceber que os companheiros
merecem a mesma protecao conferida as pessoas casadas.

O art. 1723 do Cddigo Civil ndo estabeleceu periodo minimo de convivéncia, uma vez que
ndo é tempo com determinacdo de nimero de anos que devera caracterizar uma relagdo como
unido estavel, mas outros elementos que estdo evidentes, quais sejam, convivéncia publica,

continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia®.

8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1159.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil Brasileiro: Familias. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 158.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 465.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
v.6, p. 618.
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No entanto, é obvio que para constatacdo da existéncia desses elementos citados e
consequente caracterizacdo da unido estavel, & necessario um tempo razoével de relacéo para

que se possa observa-los.

Nesse contexto, importa-se citar o caso recente de uma mulher (o processo corre em segredo
de justica) que ajuizou acdo contra o espoélio e os trés herdeiros do falecido namorado, com
guem manteve relacdo de dois meses e coabitacdo de duas semanas até o ébito do homem, e
que, segundo ela, j& teriam marcado a data para formalizacédo da unido, o0 que ndo ocorreu por

conta da sua morte®®.

Em primeiro grau, o pedido da mulher foi julgado procedente e a apelacdo interposta pelo
herdeiro foi negada no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, o qual considerou que o
reconhecimento da unido estavel acontece independentemente do tempo, sendo necessario
demonstrar a convivéncia duradoura com o intuito de constituicdo familiar. Contudo, em sede
de Recurso Especial interposto pelo filho do sujeito falecido, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) definiu que o namoro de dois meses com coabitagdo de duas
semanas nao é suficiente para evidenciar a estabilidade de um relacionamento como unido
estavel, dando provimento ao recurso para julgar improcedente o pedido de reconhecimento e

dissolugo da unido estavel da namorada do pai dele®’.

O relator do recurso, o Ministro Luis Felipe Salomé&o, ressaltou que o STJ, por mais que nédo
exista precedente especifico determinando tempo minimo de convivéncia, ja destacou ser
imprescindivel que haja a estabilidade da relagdo, uma convivéncia minima pelo casal. Assim,
concluiu por ndo haver estabilidade em comunhédo de vida entre duas pessoas, no sentido

material e imaterial, numa relacéo de apenas duas semanas®.

Vale ressaltar que ao integrante da unido estdvel da-se o nome de companheiro ou

companheira.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Coabitacdo por duas semanas ndo significa estabilidade capaz de
caracterizar unido estavel. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Coabitacao-por-duas-semanas-nao-significa-
estabilidade-capaz-de-caracterizar-uniao-estavel.aspx>. Acesso em: 15 out. 2019.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Coabitacdo por duas semanas ndo significa estabilidade capaz de
caracterizar unido estavel. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Coabitacao-por-duas-semanas-nao-significa-
estabilidade-capaz-de-caracterizar-uniao-estavel.aspx>. Acesso em: 15 out. 2019.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Coabitacdo por duas semanas ndo significa estabilidade capaz de
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Nota-se que o legislador admitiu a caracterizagdo da unido estavel sendo a pessoa casada e
separada de fato, ao declarar, no seu 81° do art. 1723 do Cddigo Civil, que “a unido estavel
ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1521; ndo se aplicando a incidéncia
do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente”. Segundo
Caio Mario da Silva Pereira®, “tal dispositivo permite concluir que a Unido Estavel ndo se
baseia necessariamente no registro cartorial, mas sim no afeto e no intuito de constituir

familia.”

Assim, uma das caracteristicas da unido estavel é a auséncia de formalismo para sua
constituicdo. O referido instituto independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida
em comum, enquanto o casamento é procedido de um processo de habilitagdo, com

publicagdo dos proclamas e de iniimeras outras formalidades®.

Os requisitos para a configuracdo da unido estavel sdo determinados como: subjetivos
(convivéncia “more uxorio” e “affectio maritalis”: animo de constituir familia) e objetivos
(diversidade de sexos, notoriedade, duracdo prolongada, continuidade, inexisténcia de

impedimentos matrimoniais e relacdo monogamica).

A convivéncia “more uxorio” € caracteristica na relacdo entre o casal reconhecido no meio
social como marido e mulher, envolvendo a mdtua assisténcia material, moral e espiritual, a
troca e soma de projetos afetivos, pessoais e patrimoniais®. Inclusive, importa-se dizer que
apesar do art. 1723 do Cddigo Civil na sua conceituacdo da unido estavel ndo se referir
expressamente a coabitacdo ou vida em comum sob o mesmo teto, tal elemento ja foi

polémico para a configuracdo do instituto em questao.

Contudo, o STF ja proclamou entendimento sobre o tema por meio do enunciado da Simula
382%, a qual afirma que “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nio é

indispensavel a caracterizacdo do concubinato”.

De fato, diversos motivos podem ensejar a decisdo dos companheiros de ndo morar sob o

mesmo teto, seja por necessidade profissional, por opcdo familiar ou pessoal. Assim, a opcao

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 23. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, v. 5, p. 672.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 620.

%1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 621.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal Stmula n. 382. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2488>. Acesso em: 20 out.
20109.
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de casas separadas ndo pode ser algo compreendido como um empecilho a intencdo de

conviver®,

No julgamento de REsp. 474.962/SP%, a 48 Turma do Superior Tribunal de Justica
manifestou-se nesse sentido, afirmando que a coabitacdo ndo deve ser requisito essencial para
caracterizar a unido estavel, posto que, diante das mudangas havidas na sociedade, ndo é nada
incomum encontrar companheiros ou até mesmo cOnjuges vivendo em casas separadas,
mostrando-se indispensavel, no entanto, a estabilidade da relacdo, havendo aparéncia de

casamento.

Desse modo, havendo alto grau de envolvimento, em que os companheiros prestam suporte
matuo e consideram-se como membros da mesma familia, torna-se inegavel a
caracterizacdo da unido estavel, sendo o fato do casal dividir o mesmo teto mero elemento

dispensavel.

O “affectio maritalis”, ou seja, 0 animo de constituir familia é essencial para que a unido
estavel se configure. Porém, ndo basta somente a intencdo, o propdsito, exige-se a efetiva
constituicdo da familia. Muitas vezes torna-se dificil diferenciar um namoro da unido estavel,
por isso € importante frisar como sendo indicios veementes dessa situacdo de vida a moda
conjugal, dividir a mesma residéncia, conta bancaria conjunta, existéncia de prole, frequéncia

conjunta em ambientes sociais %.

Quanto aos requisitos objetivos, importa-se falar inicialmente da diversidade entre 0s sexos,
requisito este extraido do art. 226, 83° e do art. 1723 do Cddigo Civil de 2002, o qual
especifica uma relacdo entre homem e mulher. No entanto, diante do dinamismo social e
consequente avancos no direito de familia, as relacbes homoafetivas passaram a ser
reconhecidas, tornando evidente que 0 requisito em questdo se apresentava conectado a
padrdes morais de outros tempos. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® posicionam-se

nesse sentido:

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
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% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 626-627.

%FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 11.ed. Curso de Direito Civil — Familias. Salvador:
Editora Juspodivm, v.6, 2019, p. 492.



41

Assim sendo, ndo se pode fechar os olhos para a possibilidade efetiva de
caracterizacdo de entidades familiares estadveis homoafetivas:  pessoas
(eventualmente de um mesmo género sexual) que se unem ao derredor de objetivos
comuns, que dedicam amor reciproco e almejam a felicidade, como qualquer outro
grupamento heteroafetivo, impondo-se tutelar, juridicamente, tais grupos familiares,
ndo limitando a constituicdo das entidades convivenciais a grupos heteroafetivos.

Desse modo, diante da omissédo do legislador, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADIN 4277/DF?’, estabeleceu que o art. 1.723 do Cddigo Civil admite a unido estavel hetero
ou homoafetiva, respeitando os valores constitucionais de igualdade, liberdade e dignidade.
Assim, decidiu-se que se presentes 0s requisitos necessarios para constituicdo de unido

estavel, restara caracterizado o referido instituto familiar entre pessoas do mesmo sexo.

Tal julgamento enfrentou tema de extremo preconceito e discriminacdo que ha muito tempo
demandava tutela juridica, acolhendo a diversidade e pondo em pratica o principio da
protecdo da dignidade da pessoa humana, base da CF/88. Nesse contexto, afirmou Marcelo

Cristiano de Morais Cardoso e Bastos®:

O reconhecimento das uniBes estaveis homoafetivas como entidade familiar
representou a sedimentacdo de uma série de direitos aos membros dessa
modalidade de familia. Entre esses direitos, destacam-se a competéncia das varas
de familia para julgar suas demandas, o desaparecimento da denominagdo da
sociedade de fato para designar unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo, a
adocdo, beneficios previdenciarios, partilha de bens, direito de heranca.
Financiamento conjunto, a condi¢do de dependente em plano de salde e pra fins
de imposto de renda.

O verdadeiro Estado Democratico de Direito possui sua existéncia pautada em promover a
protecdo e o bem-estar social, devendo, portanto, conformar suas decisfes aos anseios da
sociedade, principalmente o da minoria, que merece ainda mais resguardo, com base no
principio da igualdade material. Assim, passou a unido estavel homoafetiva a produzir todos

os efeitos de uma unido heteroafetiva, afastando qualquer restricdo anteriormente imposta.

A notoriedade, por sua vez, encontra-se na exigéncia expressa na CF/88 e no art. 1723 do CC,
de que a convivéncia deve ser publica. Desse modo, ndo pode a unido ser sigilosa,

desconhecida do meio social, devendo os companheiros se apresentar a coletividade como se

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4277. Relator: Min. Ayres Britto. DF, DJ 05 maio 2011.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-
4277-df-stf/inteiro-teor-110025878?ref=juris-tabs>. Acesso em: 24 out. 2019.
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fosse marido e mulher. Inclusive, utilizam-se as pessoas do termo de que aos companheiros s6

falta o “papel passado”®°.

A familia convivencial exige ainda um carater estavel, uma duracdo prolongada no tempo.
N&o se exige, como ja foi visto, prazo minimo de convivéncia, porém convém rechagar que a
durabilidade esteja conectada a exigéncia de algum lapso temporal minimo. Desse modo,
resta ao intérprete observar a luz do caso concreto se a unido perdura por tempo suficiente

para estabilidade familiar,

Ressalta-se que ndo tem como essa estabilidade exigida ser absoluta, uma vez que nem
mesmo no casamento é possivel se garantir uma certeza de estabilidade eterna entre o casal,

sendo, portanto, relativa, dependendo dos elementos pessoais dos companheiros!ot,

Diferentemente do casamento, em que o vinculo conjugal é formalmente documentado, a
unido estavel é um comportamento, um fato juridico, portanto precisa de uma continuidade
para atestar sua solidez. E evidente a possibilidade de desentendimentos em qualquer tipo de
relagdo, contudo ndo havendo tempo bastante que se pudesse qualificar pelo juiz no caso

concreto como “duradouro”, entdo sequer a unifio estavel estaria concretizada'®?.

H& ainda que se falar na necessidade da auséncia de impedimentos matrimoniais e nédo
incidéncia de causas suspensivas. Os primeiros séo proibicdes para celebracdo do casamento
previstos no art. 1521 do Cddigo Civil, que também se aplicam a unido estavel. Desse modo,
estando um dos companheiros submetido a tais impedimentos, a unido estavel ndo se

configurara, restando caracterizado o concubinato (art. 1727 do CC). Veja-se:

Art. 1.521. Ndo podem casar:
I - os ascendentes com 0s descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi c6njuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

% GONCALVES, Carlos Roberto. 16 ed. Direito Civil Brasileiro— Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 627.

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 495.
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VI - as pessoas casadas;

VIl - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Importante observar, contudo, que ha uma mitigacdo da aplicabilidade dos impedimentos
quando o Codigo permite, como ja foi dito, que a existéncia de casamento anterior ndo seja
Obice para caracterizacdo da unido estavel, desde que o companheiro, embora ainda casado,
esteja separado de fato, independente de prazo. Assim, é possivel configurar uma nova
entidade familiar por uma pessoa que ainda casada, porém separada de fato ha algum tempo, e

passa a manter uma relacéo estavel, cessando os efeitos da unio anterior'®,

Nesse sentido, faz-se necessario ainda tratar da unido estavel putativa, a qual € constituida por
pessoas impedidas, porém que desconhecem de tal situacdo, sendo, portanto, dotadas de boa-
fé, produzindo assim todos os seus efeitos, tanto em relacdo a elas quanto a seus filhos,
inclusive os sucessorios, até a sentenca de desconstituicdo da entidade familiar. Ocorre, por
exemplo, quando um irm&o se une com uma irma, ambos desconhecendo a relagdo de

parentescol%,

Tendo apenas um dos companheiros agido de ma-fé, os efeitos da desconstituicdo retroagem
apenas em relacdo a ele, como se ndo tivesse havido unido estavel. Ja para 0 companheiro de
boa-fé, os efeitos civis a ele aproveitam. Em relacdo ao patriménio adquirido na constancia da
unido estavel putativa, este € partilhado entre os companheiros de ma-fé, conforme o direito
das obrigacdes (sociedade em comum), de acordo com a participacdo de cada um na aquisicdo

dos bens®,

Quanto as causas suspensivas, ndo ha o mesmo entendimento para 0 casamento e unido
estavel, uma vez que no primeiro instituto pessoas que o celebram com inobservancia das
causas ficam submetidas, obrigatoriamente, ao regime de separacdo de bens, enquanto que
aqueles que constituem unido estavel ndo sofrem da mesma restricdo patrimonial, ndo

precisando observar das mesmas causas suspensivas.'%
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Por fim, como ultimo requisito tem-se a necessidade da relagdo ser monogamica, ou seja, ndo
se permite que a pessoa casada, ndo separada de fato, venha a constituir unido estavel, nem

que alguém que convive com um companheiro constitua outra unido estavel®’.

Sendo assim, devida a elevacéo do afeto ao grau de principio norteador do Direito de Familia,
tem- se o instituto da unido estavel, o qual amplia o rol de entidades familiares, possuindo
como caracteristicas essenciais, tais como: afetividade, estabilidade, publicidade,

continuidade, e objetivo de constituicdo de familia.

3.3 PANORAMA LEGISLATIVO DO(A) COMPANHEIRO(A) NO DIREITO
BRASILEIRO

Nota-se que na esfera subjetiva, o art. 1724 do Cddigo Civil reitera o novo diploma os deveres
de “lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagdo dos filhos”, como
obrigacédo reciproca dos companheiros. Embora o Cadigo Civil ndo fale em adultério entre

companheiros, a lealdade é género, sendo espécie o dever de fidelidade reciproca'®®,

O dever de respeito consiste ndo s6 em considerar a individualidade do outro, mas também
em ndo ofender os direitos da personalidade do companheiro, como 0s concernentes a
liberdade, a honra, a intimidade, a dignidade. Quanto a assisténcia, esta além de exigida para
0s cOnjuges, também se configura como dever mutuo entre os companheiros, como a
reciproca prestacdo de socorro material, bem como a assisténcia moral e espiritual'®. Quanto

aos outros requisitos, afirma Rolf Madaleno*'°:

A guarda, o sustento e a educacdo dos filhos é tarefa dos pais no casamento e na
unido estavel, variando apenas a custodia fisica da prole em razdo da coabitacdo dos
genitores. E mandamento constitucional imposto aos pais de todos os matizes, sejam
eles de vinculos conjugais, conviventes, monoparentais, biolégicos, adotivos ou
socioafetivos, porque deles é o dever de assistir, criar e educar os filhos menores em
todas as suas fases de desenvolvimento, até chegarem a idade adulta, quando devem
estar preparados para assumirem as suas responsabilidades pessoais e sociais,
tornando-se individuos produtivos e muito provavelmente também eles pais.

107 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 631.
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Em relacdo aos direitos dos companheiros, estes estdo contidos num complexo de cunho
pessoal e natureza patrimonial, importando-se destacar os concernentes a alimentos, meagéo e

heranca.

Na hipotese de dissolucédo da unido estavel, o companheiro tera direito, além da partilha dos
bens comuns, a alimentos, porém deve comprovar a sua necessidade, bem como deve ser

analisada a possibilidade do parceiro, nos termos do art. 1694 do Codigo Civil.

Ja no campo patrimonial, o Coédigo Civil, em seu art. 1725, determina a aplicacdo no que
couber do regime de comunhd&o parcial de bens, pela qual havera comunhdo dos aquestos, ou
seja, dos bens adquiridos na constancia da convivéncia como se casados fossem, “salvo

contrato escrito entre os companheiros™?.

Observa-se, ainda, que o constituinte dispos no §3° do art. 226 que a lei facilitara a conversdo
da unido estavel em casamento, com o evidente propoésito de simplificar a celebracdo do
casamento das pessoas que ja vivem em unido estavel. Adveio, entdo, o Cédigo Civil de 2002,
estabelecendo no art. 1726 que a referida conversdo deve ser feita através de pedido dirigido

ao juiz com assento no Registro Civil.

No entanto, convém suscitar a inconstitucionalidade do citado dispositivo legal acima, uma
vez que colide frontalmente com a determinacdo constitucional, pois ao invés de facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento, torna o procedimento mais complexo e dificil ao
exigir requerimento dirigido ao juiz, o que demanda a presenca de advogado, bem como o
pagamento de custas processuais e honorarios advocaticios. Ressalta-se que, para casar basta
habilitacdo junto ao Cartdrio do Registro Civil, ndo sendo necessaria a presenca de advogado.
Dessa forma, continua sendo mais facil casar do que converter a unido estavel em

casamento'’?,

Em relacdo ao concubinato, é possivel concluir que desse enunciado genérico do 83° do art.
226 da Constituicdo ndo se pode extrair que haveria exclusdo da unido estavel concubinéria.
Em verdade, ndo existe concubinato para a Carta Cidadd, uma vez que esta ndo restringe a

unido estavel aos companheiros ndo casados. O Caédigo Civil, por sua vez, em seu art. 1727, 0

111 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 618-619.

112 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 540.
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definiu como a relagdo ndo eventual entre homem e mulher, impedidos de casar. Segundo

Caroline Ribas Sérgio!3:

Conforme j& analisado, o Cédigo Civil fez nitida diferenga entre “concubinato” e
“unido estavel”, salientando, em relacdo ao ultimo, a importancia da lealdade e da
monogamia. A nova legislacio ndo aceitou o concubinato adulterino (decorrente da
infidelidade do casal) ou incestuoso (havido entre aparentados entre si, notadamente
consanguineos) como entidade familiar; por outro lado, definiu a situacdo juridica
dessas relagdes extramatrimoniais consideradas como concubinato, como sociedade
de fato, aplicando-se as regras do direito das obrigaces.

O entendimento de que o concubinato ndo se trata de entidade familiar, mas de sociedade de
fato, encontra-se consolidado desde 1964 pelo enunciado da Stmula n° 380 do STF' a
qual dispde que “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, ¢ cabivel

a sua dissolucdo judicial, com partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum.”

Em sede de direito sucessorio, sempre foi explicita a discrepancia do tratamento concedido a
unido estavel em comparacdo com o concedido ao casamento, principalmente relacionado a
concorréncia nos termos do art. 1.790 do Cadigo Civil. Isso porque, segundo esse dispositivo,
guando um dos companheiros vinha a Obito, o sobrevivente corria o risco de ficar numa
situacdo de desamparo, uma vez que nada herdava dos bens particulares do falecido e ainda

concorria com os parentes colaterais na heranca dos bens comuns.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal julgou os Recursos Extraordinarios 646.721'%° e
878.694%6, ambos com repercussdo geral reconhecida, em que se discutia a equiparagio entre
cdnjuge e companheiro para fins de sucessdo, inclusive em unides homoafetivas, resultando
na tese da inconstitucionalidade da diferenciacdo de regime sucessério entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado em ambos o0s casos o regime estabelecido no artigo 1.829

113 SERGIO, Caroline Ribas. Da partilha de bens no caso de concubinato impuro sob a anélise do STJ. Revista
Sintese de Direito de Familia, Sdo Paulo: Sintese, v. 19, n. 111, dez/jan. 2019, p. 91.
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do Cadigo Civil, por afronta ao principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
vedacdo ao retrocesso social.

O artigo 1.829 do CC, por sua vez, dispde que a sucessdo legitima é estabelecida na seguinte
ordem: primeiro aos descendentes em concorréncia com o0 clnjuge sobrevivente, aos
ascendentes, em concorréncia com 0 cOnjuge; ao conjuge sobrevivente e aos parentes

colaterais.

Ocorre que o art. 1790 ndo foi revogado, vez que isso é tarefa do Poder Legislativo. Porém,
com a decisdo pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do referido dispositivo, este
perdeu sua aplicabilidade pratica, ndo havendo mais nenhuma distincdo entre a unido
estavel e o casamento referente aos efeitos sucessorios, aplicando-se o art. 1.829 do CC para

ambos.

Tal entendimento foi bastante comemorado por alguns aplicadores de Direito Civil
brasileiro, a exemplo de Maria Berenice Dias!'’, por finalmente dar um tratamento
igualitario aos cOnjuges e companheiros no que tange os efeitos sucessorios. Por outro lado,
também teve quem opinasse contra a decisdo, alegando que a mesma acabou com a
liberdade de ndo casar e que a CF/88 jamais reconheceu a igualdade dos institutos

familiares!8.

Sendo assim, observa-se que diante de sua amplitude, o instituto familiar da unido estavel
demanda por debates mais profundos a fim de levar o operador do direito a compreender tal
entidade familiar de forma plena, para que possa lidar e solucionar questdes ainda obscuras ou

dubias sobre o assunto, devido a ainda escassa e lacunosa previsdo legal no Codigo Civil.

117 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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3.4 MEIOS DE RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL

3.4.1 Contrato de convivéncia

Com o avanco das relagdes familiares e reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar, a Lei n. 9.278/96 reconheceu em seu art. 5° a possibilidade dos companheiros
estipularem, a qualquer tempo, entre si contrato escrito para regular suas relacdes

patrimoniais, vigorando na sua falta o regime legal da comunhéo parcial de bens.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.725, manteve a possibilidade de
realizacdo do contrato de convivéncia. Destarte, os companheiros estdo autorizados a realizar
negocio informal, que ndo exige solenidade prevista em lei, devendo ser somente celebrado
por escrito, por escritura publica ou instrumento particular, determinando, por exemplo, que

seu regime de bens sera o de separacéo total. Segundo Silvio de Salvo Venosal!®:

O novo Cédigo, no art. 1725, também estabelece que os companheiros podem
ajustar sua vida patrimonial por contrato escrito, ndo se exigindo a escritura publica,
aplicando-se, no que couber, e na auséncia de pacto, o regime de comunh&o parcial
de bens. Desse modo, terceiros que tratam ou negociam com alguém em unido
estavel ndo podem ser prejudicados pela omissdo do fato, pois ndo se presume a
publicidade do regime de bens entre 0s conviventes, como ocorre com 0 pacto
antenupcial no casamento, por for¢a do registro civil e do registro imobiliario.

Apesar da falta de necessidade de formalismo para unido estavel gerar uma aparente
vantagem de ndo haver dificuldade para sua eventual dissolugdo, sendo suficiente 0 mero
consentimento dos interessados, em contrapartida tem-se a questdo da dificuldade de prova
por ndo haver documento constitutivo da entidade familiar. Desse modo, é recomendavel a
formalizacdo do citado instituto por meio de um contrato entre as partes, o qual além de
regulamentar o regime dos bens que venham a ser adquiridos, servird como marco de sua

existéncial?.

A unido estavel ndo é criada pelo contrato de convivéncia, uma vez que sua constituicdo
decorre dos requisitos legais presentes no art. 1.723 do Codigo Civil. Nesse sentido, vale

assinalar que é possivel celebrar a qualquer tempo o contrato de convivéncia, mesmo durante

19 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.471.
120 GONCALVES, Carlos Raberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 620.
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a unido estavel, o que o difere do pacto antenupcial (que regula os efeitos econémicos do

matrimdnio e deve ser feito antes da celebracio) e evidencia o seu carater informal?,

O ajuste escrito e solene ndo valerd de nada se ndo for acompanhando de uma efetiva
convivéncia familiar. Contudo, este contrato configura num forte indicio de existéncia do
citado instituto familiar, porém ressalta-se que se a manifestacdo for de somente um dos

companheiros nada é provado?2. Segundo Rolf Madaleno?:

Pela via do contrato de convivéncia, os integrantes de uma unido estavel promovem
a autorregulamentacéo do seu relacionamento, no plano econdmico e existencial, e a
contratagdo escrita do relacionamento de unido estavel ndo representa a validade
indiscutivel da convivéncia estavel, porque o documento escrito pelos conviventes
estd condicionado a correspondéncia fatica da entidade familiar e dos pressupostos
de reconhecimento (CC, art.1.723), ausentes os impedimentos previstos para o
casamento (CC, art. 1.521), porque ndo pode constituir uma unido estavel quem nédo
pode casar, com as ressalvas do §1° artigo 1.723 do Cddigo Civil.

Importa dizer, portanto, que o contrato de convivéncia, assim como 0 pacto antenupcial, tem
sua eficécia suspensa no caso de descaracterizacdo da unido estavel, ndo dependendo somente
da vontade manifestada no contrato, mas da existéncia dos pressupostos necessarios para
caracterizacdo da entidade familiar. Desse modo, ainda que firmado o contrato, é possivel

questionar a unido estavel judicialmente!?*,

Por se tratar de um contrato, € imperioso observar algumas exigéncias para este produzir seus
efeitos, como necessidade de agente capaz (art. 104, inc. I, do CC), declaracdo de vontade
(arts. 107 e 1.725 do CC), objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 145, inc. 11,
do CC).

Além disso, o contrato de convivéncia ndo produzird efeitos retroativos, submetendo as
relacBes juridicas patrimoniais dos companheiros até a celebracdo do pacto a regra geral do
regime de comunhao parcial de bens, ficando todos os bens adquiridos do neg6cio em diante
submetidos ao regime escolhido pelas partes. Contudo, nada impede que os companheiros

estabelecam expressamente eficécia retro-operante ao contrato de convivéncia, ou seja, que

121 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 525.
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seus efeitos atinjam situacGes pretéritas, desde que, por 6bvio, 0s interesses de terceiros sejam

respeitados!?.

Nesse contexto, torna-se evidente que a formalizacdo da unido estavel e seu registro em
cartorio extrajudicial é uma pratica cada vez mais comum, visto que facilita a prova da
existéncia da relacdo, garantindo seguranga juridica aos companheiros em relagdo aos
aspectos patrimoniais, evitando contendas e litigios. E cedico que, além de garantir seguranca
juridica perante os companheiros, o registro da unido estavel em registros pablicos ainda é

imprescindivel para a producéo de efeitos perante terceiros.

No que tange o contedo do contrato de convivéncia, em relacdo as disposi¢des patrimoniais,
estas sO podem versar sobre bens havidos pelos companheiros ou por serem adquiridos
durante o tempo de vida em comum, ndo podendo abranger os bens anteriores ao inicio da
convivéncia, visto que 0 mero contrato escrito ndo possui equivaléncia com o0 pacto
antenupcial da comunhdo geral de bens das pessoas casadas. A Unica forma de haver
comunhdo nesses bens é mediante escritura publica de doacdo, em se tratando de bens

imdveis ou moveis de grande valor'?®,

Além disso, importa esclarecer que tanto o contrato de convivéncia como o pacto antenupcial
servem para outras deliberacbes que ndo somente de natureza patrimonial, uma vez que
possibilita aos futuros cdnjuges e companheiros fazerem previsdes de natureza pessoal e

convencional, como, por exemplo, optar por uma convivéncia ndo monogamical?’.

Salienta-se, ainda, a existéncia do contrato de namoro, o qual merece aqui ser citado, uma vez
que busca, através de declaracdo, afastar a configuracdo da unido estavel, o que muita das
vezes é impossivel, ja que, se reunidos os elementos, mera declaragdo, ainda que formal, ndo

terd o conddo de afastar a realidade e os efeitos dai advindos®?®.

Até entdo se considera como uma vertente nova no direito o tema namoro e contrato de
namoro, uma vez gque é um assunto ainda bastante polémico na doutrina e entre os julgadores,
ndo sendo unissona a jurisprudéncia, buscando os julgados mais diferenciar o namoro do

instituto da unido estavel.

125 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 525.

126 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 650.

121 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 272.

128 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 15. ed. S&o Paulo: Atlas S.A, 2015, p. 472-473.
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O proposito de constituir familia passou a ser pressuposto no que diz respeito a diferenciacdo
de namoro e unido estavel, conforme decidiu 0 STJ, no ano de 2015:

O propdsito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia como requisito
essencial a constituicdo da unido estavel — a distinguir, inclusive, esta entidade
familiar do denominado ‘namoro qualificado’ —, ndo consubstancia mera
proclamacdo, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E mais
abrangente. Esta deve se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do
efetivo compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material entre os
companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar constituida. Tampouco a
coabitacdo, por si, evidencia a constituicdo de uma unido estavel (ainda que possa
vir a constituir, no mais das vezes, um relevante indicio), especialmente se
considerada a particularidade dos autos, em que as partes, por contingéncias e
interesses particulares (ele, a trabalho; ela, pelo estudo) foram, em momentos
distintos, para o exterior, €, como namorados que eram, ndo hesitaram em residir
conjuntamente. Este comportamento, é certo, revela-se absolutamente usual nos
tempos atuais, impondo-se ao Direito, longe das criticas e dos estigmas, adequar-se a
realidade social'?.

O citado julgado demonstra, portanto, a necessidade que o direito possui de se adequar a
realidade social. Assim, o contrato de namoro nada mais € que uma criacao juridica para que
ndo se resulte de uma relacdo afetiva os mesmo efeitos de uma unido estavel, desde que esteja

visivelmente ausente o &nimo de constituir familia entre os sujeitos da relagéo.

No caso concreto nem sempre € simples diferenciar o namoro da unido estavel,
principalmente porque nosso ordenamento ndo exige que duas pessoas envolvidas em relacdo
afetiva convivam sob o mesmo teto. Os contratos de namoro buscam, portanto, afastar a
responsabilizacdo patrimonial que pode ocorrer no término da relagcdo, contudo, nédo terd o
conddo de alterar a situacdo fatica do casal, a qual definird se vivem ou ndo em unido

estavelt0,

Ocorre que, tem quem diga que, apesar das pessoas serem livres para contratarem entre si,
criando obrigacbes, tal instrumento deve conter direitos previstos em lei, ndo podendo
“colocar no papel” aquilo que entendem ser, como ¢ o caso do contrato de namoro. Dessa
forma, hd quem defenda que tal modalidade de contrato ndo existe, uma vez que ndo esta

prevista no nosso ordenamento juridico®!.

Observa-se, portanto, que o contrato de convivéncia oficializa a existéncia de unido estavel,

trazendo maior seguranca juridica em alguns aspectos, como no regime de bens. Enquanto

129 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.454.643/RJ. 32 T., Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJ 03 de mar. 2015. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178417344/recurso-
especial-resp-1454643-rj-2014-0067781-5>. Acesso em: 20 out. 2019.

130 \WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p. 472-473.
181 IBDFAM. Contrato de namoro ndo existe. Disponivel em:< http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-
midia/14231/Contrato+de+namoro+n%C3%A3o+existe>. Acesso em: 25 out. 2019.
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ISso, 0 contrato de namoro, para quem defende a sua existéncia, serve justamente para
proteger o casal da possibilidade de reconhecimento de unido estavel, deixando expressa a

falta de intencdo de constitui¢do de familia.

3.4.2 Reconhecimento judicial

A unido estavel ndo precisa da chancela estatal para se constituir ou se extinguir, sendo esta a
sua maior diferenca do casamento, instituto necessariamente formalizado perante o Estado.
Enguanto o divorcio dissolve o casamento, possuindo eficicia desconstitutiva, a acdo de
reconhecimento da unido estdvel possui efeito meramente declaratério, limitando-se a
sentenca a reconhecer o vinculo e identificar o periodo de convivéncia em face de eventuais

efeitos patrimoniais®®?.

Outrossim, os companheiros possuem a possibilidade de extingdo consensual da unido
estdvel em ambito extrajudicial, ainda que esta ndo esteja formalizada, por meio de
escritura publica, devendo as partes estarem devidamente assistidas por um advogado.
Contudo, o artigo 733 do CPC prevé que tal possibilidade de extin¢do extrajudicial ocorre
desde que os companheiros ndo possuam nascituro ou filhos incapazes. Caso contrario,
apenas é permitida a dissolucdo da unido estavel através de uma acdo judicial, que exigira a
participacdo de um membro do Ministério Publico na defesa e promocéao dos interesses dos

menores e incapazes envolvidos.

Assim, o processo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel é iniciado quando o casal
de ex-companheiros ndo estiverem de acordo para dissolvé-la de forma consensual em
cartorio, ou quando tiverem proibicdo legal para isso, como ocorre na existéncia de filhos

menaores.

Dentre as acOes utilizadas pelos companheiros, a acdo de reconhecimento e dissolu¢do da
unido estavel é a mais intentada. A declaracdo de existéncia pode ser proposta pretendendo

tdo somente o reconhecimento da unido estavel ou pode vir cumulada com a partilha do

132 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 278.
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patrimonio adquirido na constancia da relagdo convivencial, determinada pelo art. 1.725 do
Codigo Civil'33,

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela possibilidade da propositura da acédo
de reconhecimento da unido estavel, ainda que ndo extinto o vinculo entre os companheiros,

uma vez que lhes concede o direito de pleitear futuramente, por exemplo, alimentos

provisorios e inventarianga®**. Observar-se-4, portanto:

Unido estavel. Dissolucdo. Interesse de agir. Partilha do patrim6nio comum.
Ajuste consensual. 1. A unido estdvel autoriza os parceiros a procurar,
amigavelmente, o Poder Judiciario para fazer a respectiva dissolugéo . 2. Recurso
especial conhecido e provido, por maioria. 3

Dessa forma, € muito comum depois de finda a unido o companheiro utilizar da via judicial,
pleiteando direitos, seja para partilha de bens, alimentos, ou direitos sucessorios se o vinculo
se findou pela morte do parceiro. Todavia, € possivel que 0os companheiros reconhecam a
relacdo de forma consensual, durante a vigéncia da unido estavel, por meio da acéo

declaratéria, ou mesmo por escritura piblica ou justificacdo judicial*®®.

Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica entendeu, no julgamento do Recurso Especial
n° 1.658.903/RN*’, que, no caso de um dos companheiros ainda ser casado, porém ja se
encontrando separado de fato, € necessaria a citacdo do cénjuge na acdo de reconhecimento
(e eventual dissolucdo) da unido estavel, uma vez que este possui interesses patrimoniais e

existenciais®.

Dentre as diversas possibilidades de acfes a serem promovidas pelos companheiros, vale-se

atentar as mais corriqueiras nas varas de familia.

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 545.

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 546.

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 178262 DF 1998/0043746-0. Recorrente:
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Recorrido: Miguel Alves Aradjo e outros. Relator:
Ministro Anténio de P&adua Ribeiro. Distrito Federal, DJ 19 mai. 2005. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7207192/recurso-especial-resp-178262-df-1998-0043746-
O/inteiroteor-12956564>. Acesso em: 25 out. 2019.
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2017, p. 278.
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Gallotti. DJ: 28 nov. 2017. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/533899537/recurso-
especial-resp-1658903-rn-2016-0303616-6/relatorio-e-voto-533899562?ref=juris-tabs>. Acesso em: 20 out.
2019.
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Durante a convivéncia afetiva, nota-se que ha os bens adquiridos a titulo oneroso, sendo estes
admitidos como decorrentes do esforgco comum dos companheiros e, portanto, sdo partilhados,
bem como ha os bens particulares, ou seja, pertencentes exclusivamente a um dos
companheiros antes da constancia do relacionamento, com total exclusdo do outro. Nesse
sentido, é possivel o ajuizamento de a¢bes possessorias pelo companheiro para a recuperacao

do seu bem mavel ou imével que esta sob a posse do outro companheiro injustamente®3®,

E cabivel também aos conviventes a propositura da acdo de alimentos, bem como a acio
revisional de alimentos, do mesmo modo como ocorre com 0 cdnjuge, uma vez que 0S
companheiros possuem direito expresso aos alimentos, com base no art. 1.694 do Codigo
Civil',

Dessa forma, a acdo de alimentos pode ser proposta com fulcro na Lei n. 5.478/68 (Lei de
Alimentos), com requerimento de alimentos provisorios, bastando apresentar prova pré-
constituida da situacdo dos conviventes. Na auséncia de prova pré-constituida da unido
estavel, o procedimento utilizado devera ser o comum, havendo a possibilidade de postulacdo

cautelar de alimentos provisionais ou antecipagio de tutela®.

Ha que se falar ainda do processo de inventario, via judicial a qual o companheiro
sobrevivente pode se utilizar para pleitear direitos sucessorios por meio de habilitagdo,
quando ha prova documental suficiente ou prévio reconhecimento da unido estavel, podendo o

juiz, nesses casos, deferir o pedido mesmo que haja impugnacéo dos herdeiros!#?,

Desse modo, com base no art. 1.790 do Cédigo Civil, possuindo o companheiro o seu direito
hereditario reconhecido, é consequéncia logica a sua legitimidade para propor a acdo de
peticdo de heranca, de modo a reconhecer a qualidade hereditaria, bem como a posse a
propriedade dos bens transmitidos pelo falecido*.

139 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. Salvador:
Editora Juspodium, v.6, 2019, p. 547.

140 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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Contudo, ndo sendo suficiente a prova apresentada, 0 juiz remeterd o postulante as vias
ordinarias, devendo este ajuizar até a data do 6bito do autor da heranga a competente a¢ao de

reconhecimento da unido estavel***,

Por fim, cumpre ressaltar que no caso em que a a¢do de reconhecimento de unido estavel visa
tdo somente beneficios previdenciérios, a participacdo da pessoa juridica de direito publico
ndo é obrigatéria na demanda. Basta somente apresentar-se como assistente simples nos
termos do art. 119 do CPC, ndo gerando o deslocamento da competéncia. Assim, em se
tratando de um estranho a lide, a competéncia permanece sendo das varas de familia ou varas
civeis em que ndo existir especializacdo, ndo sendo necessaria a transferéncia da demanda

para justica federal ou para as varas de direito plblico#.

Dessa forma, tem-se que a busca pelo reconhecimento da unido estavel pela via judicial por
um dos companheiros € bastante comum, podendo ser feita por diversos motivos. Ressalta-se
ainda que nem sempre é tdo facil ter reconhecida a unido estavel e seus efeitos juridicos,
podendo a parte interessada utilizar de todos os meios de provas licitos capazes de comprovar
a constituicdo da citada entidade familiar, ndo havendo restricbes quanto aos meios de prova a

serem aceitos para o convencimento do juiz.

144 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, v.6, p. 655.

145 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 280.



56

4 O MEIO DE PROVA EXIGIDO PELA LEI 13.846/2019 COMO REQUISITO PARA
DEFERIMENTO DA PENSAO POR MORTE AO COMPANHEIRO

4.1 BREVE ANALISE DA MINIREFORMA DA PREVIDENCIA

Apesar de existir o dever de guardar sua esséncia protetiva e a confianga dos destinatarios,
tem-se que o dinamismo esta presente na previdéncia social, seja por questdes sociais ou
econbmicas. Acontece que, a funcdo protetora da previdéncia acaba sendo afastada quando
existente um debate previdenciario limitado a questdes puramente econdémicas, o0 que pode vir

a restringir as formas de garantir uma vida digna aos trabalhadores e seus dependentes.

Assim, o problema comeca quando a modificacdo ocorre unilateramente, sem maior
aprofundamento. Nesse contexto, um instrumento fortemente utilizado é a medida provisoria,
ato normativo primario, sob condicdo resolutiva, de carater excepcional no quadro de

separacéo de Poderes, possuindo somente o Presidente da Republica o poder de edita-lal4®.

O referido instrumento possui forca de lei e é editado pelo Chefe do Poder Executivo em
casos de relevancia da matéria e urgéncia, requisitos comuns as medidas cautelares em geral.
Tal medida ainda possui carater provisorio e resollvel, uma vez que, apés editada, produz
efeitos imediatos, mas depende de aprovacdo do Congresso Nacional para transformacéo

definitiva em lei*’.

A Constituicdo Federal prevé em seu art. 62 a possibilidade de edicdo de medidas provisérias
somente em casos de urgéncia e relevancia pelo Presidente da Republica. Inclusive, tal fonte
formal do direito ndo possui a previdéncia social como um de seus limites materiais, devendo

ser utilizada somente em casos excepcionalissimos conforme entende o STF8,

Ocorre que, tais requisitos sdo avaliados de forma subjetiva pelo Presidente, nem sempre
sendo respeitados. Dessa forma, ha uma forte critica a respeito da edicdo de medidas
provisorias para reformas previdenciarias, ja que, por esse meio, ndo ha tempo habil para uma

discussdo ampla e saudavel entre parlamentares, ministérios, judiciario e entidades de

146 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 954.

147 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 954.

148 SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 30.



57

representacdo dos aposentados, trabalhadores e 6rgdos de classe diretamente interessadas nas

alteracdes propostas.

Todavia, assim como ocorreu nos governos anteriores com as MP n° 664, MP n°676, MP n°
739 e MP n° 767, em 2019 foi a vez da Medida Provisoria n® 871, que dispds sobre inUmeras
mudangas que impactaram de forma significativa a vida dos segurados do Instituto Nacional
do Seguro Social. Tal medida foi apresentada pelo governo federal como uma ferramenta para
sanar e coibir as fraudes contra o INSS, bem como, em ultima andlise, para reduzir 0s custos

com a Previdéncia Social.

Mesmo com as criticas, em 03 de junho de 2019, o Plenério do Senado aprovou a nova
Medida Provisoria de n° 871, tratando de temas da previdéncia social, objeto de estudo, na
forma do Projeto de Lei de Conversdo — PLV 11/2019, seguindo para a sancdo, e
convertendo-a na Lei n. 13.846/2019 em 18 de junho de 2019.

Além das diversas mudancas no ambito do instituto da pensdo por morte ja citadas no
primeiro capitulo desse trabalho monogréfico, a nova lei cria um programa de andlise de
beneficio com indicios de irregularidade ou com potencial risco de realizacdo de gastos
indevidos pelo INSS (denominado de programa especial) e um programa de revisdo, bem
como autoriza o pagamento de um bonus para os servidores do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) para cada processo analisado fora do horario de trabalho.

Passou também a exigir o cadastro oficial para o trabalhador rural feito pelo governo, e ndo
mais certificacdo pelos sindicatos. Fez modificacGes, ainda, no beneficio de auxilio-recluséo,
determinando que este s6 sera concedido para dependentes de segurados presos em regime
fechado, e ndo mais para os dependentes de segurados presos em semiaberto, bem como
ampliou o nimero de contribui¢cdes minimas exigidas para a requisicdo do beneficio pela

familia do detento, entre outras alteracdes.

O enfoque da presente monografia, contudo, se da em torno do artigo 16 da Lei 8213/91, que

sofreu significativa alteracdo com o acréscimo do paragrafo quinto, a seguir explorado.
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4.2 DO ARTIGO 16, 8§5° DA LEI 8.213/91 MODIFICADO PELA LEI 13.846/2019

Inicialmente, cumpre enfatizar que, para fins previdenciarios, a pessoa que convive em uniao
estavel, quando exigido, precisa apenas comprovar a existéncia da relacdo, uma vez que para
os dependentes do inciso | do art. 16 da Lei de Beneficios, quais sejam, o c6njuge, a
companheira, o0 companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de vinte e
um anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave, a
dependéncia econdmica € presumida. E ilegal, portanto, a exigéncia de prova de que a pessoa

convivente vive s custas da pessoa falecidal®®.

Nesse sentido, importa dizer que o meio de prova da unido estavel para fins de pensdo por
morte e auxilio-reclusdo ja vinha sofrendo divergéncias tanto no ambito administrativo como

no judicial.

O Decreto n° 3.048/1999° exige no rol do seu art. 22, §3°, a apresentacio de pelo menos trés

documentos:

Art. 22. A inscricdo do dependente do segurado sera promovida quando do
requerimento do beneficio a que tiver direito, mediante a apresentagdo dos seguintes
documentos: (Redacdo dada pelo Decreto n° 4.079, de 2002)

§ 3° Para comprovacao do vinculo e da dependéncia econdmica, conforme o caso,
devem ser apresentados no minimo trés dos seguintes
documentos: (Redacéo dada pelo Decreto n° 3.668, de 2000)

| - certidao de nascimento de filho havido em comum;
Il - certiddo de casamento religioso;

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

IV - disposi¢des testamentarias;

V - anotacdo 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 - declaracdo especial feita perante tabelido;
VII - prova de mesmo domicilio;

VIl - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou
comunh&o nos atos da vida civil;

IX - procuracédo ou fianca reciprocamente outorgada;

149 LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Pratica Processual Previdencidria Administrativa e Judicial. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 486.

150 BRASIL. Decreto n 3.048 de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/decreto/D3048.htm>. Acesso em: 06 out.
2019.
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X - conta bancaria conjunta;

X1 - registro em associagdo de qualquer natureza, onde conste o interessado como
dependente do segurado;

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

XIII - ap6lice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e a
pessoa interessada como sua beneficiaria;

X1V - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual conste o
segurado como responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imovel pelo segurado em nome de dependente;
XVI - declaragdo de ndo emancipagdo do dependente menor de vinte e um anos; ou
XVII - quaisquer outros que possam levar a convicgao do fato a comprovar.
Em seguida, a Instrugdo Normativa 77/2015%! explicita em seu art. 135, §1° que ndo é
necessaria a apresentacdo de trés provas diferentes do citado rol, podendo o possivel
beneficiario se utilizar da mesma espécie de prova, desde que demonstrada a convivéncia no

momento do fato gerador.

Isso, portanto, € o entendimento no ambito administrativo. J& no ambito judicial, a
jurisprudéncia entendeu pela flexibilizacdo da prova da unido estavel ou da dependéncia
econbmica, surgindo assim o enunciado da Sumula 63 da Turma Nacional de Uniformizacéo,
indicando que “a comprovag¢ao da unido estavel para efeito de concessao de pensdao por morte
prescinde de inicio de prova material”®?, assim como o Superior Tribunal de Justica no

Recurso Especial n° 783.697/GO™3, que ja havia se manifestado afirmando que:

Se a lei ndo impBe a necessidade de prova material para a comprovagdo tanto da
convivéncia econdmica em unido estavel como da dependéncia econdmica para fins
previdenciarios, ndo hd por que vedar a companheira a possibilidade de provar sua
condicdo mediante testemunhas, exclusivamente.

No citado julgado defendeu-se a tese de que a unido estavel pode ser evidenciada por qualquer
meio de prova, uma vez que o decreto que determina a apresentacdo de pelo menos trés
provas documentais ndo constitui lei em sentido estrito, ou seja, lei no sentido formal e

material, ndo podendo, portanto, discutir direitos ou impor obrigacdes.

151 BRASIL. Instrucdo Normativa INSS/PRES n° 77, de 21 de janeiro de 2015. Disponivel em:
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O principio da legalidade, segundo o qual ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo, sendo em virtude de lei, refere-se a lei que possua contetdo genérico e abstrato (lei no
sentido material), bem como que tenha sido editada apds passar por todo processo legislativo

que trata o art. 59 da Constituicdo Federal (lei no sentido formal).

Em meio a essa discordancia em ambito administrativo e judicial, o Presidente, em 18 de
janeiro de 2019, assinou a Medida Provisoria n® 871, ja convertida na Lei 13.846/2019, que,
dentre as alteracfes nas regras de concessao de beneficios previdenciarios, alterou o artigo 16

da Lei dos Beneficios da Previdéncia Social (Lei 8.213/91), acrescentando o paragrafo quinto.

O novo dispositivo passou a exigir para comprovacao de unido estavel e dependéncia
econdmica, inicio de prova material contemporanea aos fatos, produzida em periodo nao
superior a vinte e quatro meses anterior a data do 6bito ou do recolhimento a prisdo do
segurado, ndo admita a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de

forga maior ou caso fortuito.

Ressalta-se que, apesar da redacéo trazida pela Lei n° 13.846/2019 ser um pouco confusa,
podendo gerar outras interpretacfes na sua leitura, importa-se registrar que ndo houve
alteracdo para exigéncia de comprovacdo da dependéncia econdmica dos dependentes da
classe | do art. 16 da Lei n°® 8.213/91, continuando estes a ter a dependéncia presumida, como
ja foi dito acima.

Na Exposicdo de Motivos foi explanado o seguinte 1°*:

Em relagdo a comprovacao do direito, com a edi¢do da presente medida, passara a
ser exigido inicio de prova documental contemporanea de unido estavel e
dependéncia econémica, com o objetivo de reduzir fraudes nos pedidos de pensdes
por morte, mediante o reconhecimento da unido estavel ou da dependéncia
econdmica com base em prova testemunhal ou a¢Bes simuladas, normalmente ap6s o
6bito do segurado. Nesta mesma linha, propde-se seja vedada a inscrigdo pés ébito
de contribuintes individuais e facultativos, isto é, retroativa, para garantia de
beneficios para seus dependentes.

Isso posto, nota-se que ha uma presuncdo de fraude nessa mudanga feita pela MP 871/20109,
de modo que o Poder Executivo, a partir de casos especificos, passou a ndo permitir mais a
prova exclusivamente testemunhal para comprovacgdo do vinculo de unido estavel, exigindo
inicio de prova material, colocando, assim, os companheiros numa situacdo de potenciais

fraudadores da Previdéncia Social. Torna-se evidente, portanto, que essa Medida Proviséria

154 BRASIL. Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 871/19. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-871-18janeiro-2019-787627-
exposicaodemotivos-157299-pe.html>. Acesso em: 25 set. 2019.
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fere o que prevalece no Direito brasileiro sobre a presuncéo de boa-fé. Importa observar o que
disse o Senador Rogerio Carvalho (PT-SE)**® nesse sentido:

Essa medida proviséria criminaliza os pobres, transforma os pobres em bandidos,
transforma aqueles que necessitam do Beneficio de Prestacdo Continuada em
criminosos em potencial. Dificulta a vida daqueles que precisam receber beneficios
que sdo necessarios para sobreviver, para manterem um minimo de dignidade para
tocarem as suas vidas ja muito duras e dificeis.

Para Rafael Schmidt Waldrich'®, “a boa-fé objetiva, portadora da confiabilidade e lealdade
entre as partes, ¢ pressuposto de validade de toda e qualquer experiéncia juridica.” Assim, ndo
pode a boa-fé ser afastada da relacdo previdenciaria, sob pena de haver uma injustica.
Inclusive, observe-se que ha previsdo expressa na Instrucdo Normativa n°® 77 de 2015 do
INSS, pelo entendimento da observancia do principio da boa-fé como preceito no processo

administrativo previdenciario, no seu artigo 659, incisos I, in verbis:

Art. 659. Nos processos administrativos previdencidrios serdo observados, entre
outros, 0s seguintes preceitos:

I - presuncdo de boa-fé dos atos praticados pelos interessados (grifei)

]

A Instrucdo Normativa 77/2015 preceitua, ao trazer a boa-fé dos atos praticados pelos
interessados como critério interpretativo na conducdo do Processo Administrativo
Previdenciario, que a Administracdo Publica ndo trate, de plano, o segurado como um
potencial fraudador do sistema previdenciario. O principio da boa-fé deve servir de norte para
a atuacdo do agente publico, de modo que considere como verdadeiras a documentacdo e
informacdes prestadas pelos administrados, até que se prove o contrério, e ndo de maneira

inversa®’.

Ndo é faculdade, portanto, do INSS cumprir as determinacGes da Instrucdo Normativa
77/2015, havendo uma obrigacdo perante a sociedade. Nesse contexto, tem-se que a Lei

13.846/2019 viola preceito que rege a atuacdo do INSS, qual seja, de presuncédo de boa-fé dos

1% CARVALHO, Rogério. N&do tivemos tempo para discutir a MP 871/2019. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/05/30/nao-tivemos-tempo-para-discutir-a-mp-871-diz
rogerio-carvalho>. Acesso em: 12 out. 2019.

1% WALDRICH, Rafael Schmidt. Previdéncia Social & Principio da Boa-Fé Objetiva. Curitiba: Jurua, 2014,
p. 32-33.

157 ARAUJO, Gustavo Beirdo. Processo Administrativo Previdencidrio: uma analise visando a efetividade.
2019. Mestrado em Direito Previdenciario (Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC-SP).
Orientador: Prof. Miguel Horvath Junior. Disponivel em
<https://tede.pucsp.br/bitstream/handle/22304/2/Gustavo%20Beir%C3%A30%20Araujo.pd>. Acesso em: 05
out. 2019, p. 88.
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atos dos segurados, ao exigir inicio de prova material para comprovacdo de unido estavel,

deixando de considerar somente a apresentacdo de prova testemunhal.

E certo que é necessaria uma fiscalizagcio cada vez mais eficiente para evitar fraudes perante o
INSS, uma vez que esta pratica de fato ndo é incomum no Brasil, conforme dados

divulgados®®:

Uma forga-tarefa envolvendo Previdéncia Social, Policia Federal e Ministério
Publico Federal esta ativa desde 2003, investigando e inibindo quadrilhas que
fraudam o INSS. Os investigados sdo pessoas fisicas, advogados, contadores,
servidores e falsificadores de documentos, e, segundo a Previdéncia, até 0 momento,
613 operacbes foram realizadas, com 2502 prisdes em flagrante.

Além disso, nos primeiros oito meses deste ano, foram cancelados definitivamente
254 mil beneficios com indicios de fraudes ou irregularidades, chegando a uma
economia de R$ 4,4 bilhdes anuais. O montante esta a caminho de atingir o previsto
pela Medida Antifraude, editada em janeiro, que prevé R$ 10 bilhdes somente este
ano.

Em contrapartida, exigir a apresentacdo de prova material para o recebimento de beneficio da
pensdo por morte, além de violar a Instrucdo Normativa 77/2015, configura uma atitude
extremamente perigosa do Poder Executivo e Legislativo, posto que pde em risco o sustento

de muitas pessoas que dependem substancialmente da renda para sobreviver.

Isto porque, diversas vezes a prova que resta é a testemunhal, o que mostra que essa
presuncdo além de ferir principios basilares do direito, ainda acaba condenando segurados
de familias mais carentes a ndo deixarem pensdo aos seus dependentes, pois prova material,
como conta bancaria conjunta, plano de saude, escrituras publicas, seguros de vida e demais,

sd0 provas que nao pertencem a vida de muitas pessoas.

4.2.1 A questdo da tarifacdo de provas e o posicionamento jurisprudencial

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos LIV e LV, assegura a todo o cidaddo o
direito fundamental ao devido processo legal, bem como o direito ao contraditorio e a ampla
defesa para os litigantes em processo judicial ou administrativo. No sistema previdenciario,

tais principios ficam evidentes no direito do segurado, como parte no processo judicial, de

1%8 ] OIOLA, Catarina; NOBERTO, Cristiane. Fraudes na Previdéncia Social Somam R$ 5,5 bilhdes em 16
anos. Disponivel em: <https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2019/09/29/interna-
brasil,792219/fraudes-na-previdencia-social-somam-r-5-5-bilhoes-em-16-anos.shtml>. Acesso em: 26 out. 2019.
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produzir provas licitas no sentido de comprovar as suas alegacoes, bem como na possibilidade

de fazer a contraprova do alegado pelo INSS.

Dessa forma, hd uma importancia muito grande no direito a prova em matéria previdenciaria,
uma vez que é por meio dela que se concede beneficio de natureza fundamental. Nessa linha,

afirma José Antdnio Savaris®®:

Se o direito de produzir prova é irradiacdo do devido processo legal e por seu
contelido intrinseco j& manifesta superior dignidade, quando a prova se faz
instrumento para satisfagdo de um direito fundamental intimamente ligado a
dignidade da pessoa humana ela se demonstra de importancia singular. E um direito
fundamental como meio de satisfacdo de um bem da vida também fundamental. A
misséo da prova ndo poderia ser entdo mais nobre. E a violagdo desse direito, por
consequéncia, é algo extremamente gravoso.

Nesse sentido, ha algumas espécies de provas que podem ser apresentadas pelo segurado de
acordo com a natureza do beneficio requerido, quais sejam, as provas documentais,
testemunhais e periciais. Sendo assim, por conta do beneficio previdenciario possuir carater
alimentar, uma instrugdo em um processo envolvendo sua concessdo ou revisdo devera ser
cautelosa, a fim de ndo cometer qualquer injustica, principalmente na hipdtese de

indeferimento do pedido de prestagdo previdenciaria®®,

A prova documental € o meio de prova mais utilizado na previdéncia social, pelo qual o
segurado podera comprovar fatos pretéritos, dos quais decorrem relevantes consequéncias
juridicas do seu interesse. Sdo exemplos de documentos de identificacdo pessoal a certiddo de
nascimento, casamento, etc., desde que sejam documentos Uteis para o deslinde do feito, bem
como moralmente legitimos, passiveis de utilizacdo pelo segurado para convencer o juiz da

sua pretensdo®®?,

Outrossim, existem situacBes que necessitam de conhecimentos técnicos para producédo
probatoria. Nesses casos, a Unica possibilidade de éxito do pleito dependera da realizacdo de
pericia. Assim, a prova pericial, por sua vez, é exercida por peritos médicos, assistentes
sociais do INSS ou por peritos grafotécnicos em caso de Justificacdo Administrativa. Tal

159 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. 6. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2016, p.
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espécie de prova € utilizada, entre outras hipoteses, para verificacdo de incapacidade laboral
do segurado®®?,

Ja a prova testemunhal refere-se a uma pessoa natural distinta dos sujeitos processuais, ou
seja, a um terceiro como fonte de prova, que é chamado para relatar o que sabe sobre o fato
probando®®. Em regra, tal tipo de prova configura-se como prova secundaria, sendo utilizada
como complemento no processo administrativo previdenciario, diferentemente do que se
entende judicialmente, em que se admite a utilizacdo de prova testemunhal como fonte Gnica

de convencimento do julgador®,

Tem-se como exemplo disso a prova de relacionamento de unido estavel, para a qual a
jurisprudéncia entende como suficiente a apresentacdo de provas testemunhais, enquanto na
via administrativa o INSS exige inicio de prova material*®®>. Dessa forma, como ja foi dito,
pode-se perceber que tal exigéncia sempre foi tema polémico, ainda mais com a formalizacdo
por meio da Lei 13.846/2019. Salienta-se que a prova material tem suas peculiaridades,

conforme afirma José Anténio Savarist®®:

Particularmente, em relacdo a prova material, a “afirmagdo do fato” chega ao
magistrado ndo por uma pessoa, mas por coisa (0 objeto qualquer ou um
documento). A prova material se presta, entdo, a indicar a realizacdo dos fatos, a
sugerir que ocorreu determinado evento. A prova material ndo é produzida para
solucdo de um litigio judicial, mas advém de causa prdpria, como produto de um
determinado fato realizado no passado.

Feita as consideracBes iniciais sobre as provas no sistema previdenciario, nota-se que o
presente trabalho monografico traz a tona a questdo da tarifacdo de provas, uma vez que a
exigéncia de inicio de prova material para comprovacdo da unido estavel previdenciaria leva
ao entendimento de que had uma valoracdo maior daquela em detrimento da prova

testemunhal, o que ndo condiz com o entendimento legal e jurisprudencial.

162 | AZZARI, Jodo Batista;, KRAVCHYNCHYN, Jefersson Luis; KRAVCHYNCHYN, Gisele Lemos;
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O sistema de valoracdo de provas, tanto no direito civil quanto no penal, tem longa histéria
originaria, podendo ser realizado pelo julgador de diversas formas. Existem quatro sistemas
principais, o ordalio (ou ordalias), a tarifacdo legal, a intima conviccdo e a motivacao

racional.

O sistema das ordélias foi o primeiro sistema de valoragdo probatoria na histéria do direito, no
qual a obtencdo da prova ocorria por revelacdes divinas e testes realizados com as partes, ndo
sendo a acusacdo demonstrada por testemunhas, documentos ou outro meio de prova. Ocorria,
por exemplo, uma situacdo em que o acusado deveria pular no rio, de modo que com base nas
consequéncias desse ato se verificava se ele era culpado ou ndo. Sendo assim, nesse sistema o
juiz néo decidia diretamente sobre a interpretacdo das provas e das leis, cabendo a deciséo a

uma divindade superior®’.

Substituindo o paradigma tornado ilicito das ordalias, surgiu o sistema de tarifacdo legal.
Muito utilizado na Idade Média, o sistema legal de provas ou sistema da prova tarifada ¢ um
sistema hierarquizado, no qual o valor de cada prova é predefinido em lei. Nesse sistema o
juiz ndo possui liberdade para valorar as provas de acordo com as especificidades do caso

concreto. Do mesmo modo afirma Alexandre Freitas Camara®®®:

O primeiro critério que o direito processual civil conheceu para a valoragdo da prova
foi o da prova legal. Por esse critério, o juiz ndo tinha qualquer liberdade na
apreciacao da prova, incumbindo a lei estabelecer o valor de cada uma a partir de
um tabelamento. Assim, havia provas que valiam mais que outras (falava-se, por
exemplo, em provas plenas e provas semiplenas), assim como se encontravam
situagcbes em que, por forca de lei, estabelecia-se qual tipo de prova poderia ser
aceito (ou, ao contrario, qual espécie probatéria ndo poderia ser admitida). Este
critério, embora antigo e ultrapassado, ainda pode ser encontrado, em caréter
absolutamente excepcional, no Direito brasileiro.

E, portanto, um sistema que evita o arbitrio por parte do magistrado, tirando-lhe a
possibilidade de realizar juizo de valor sobre as provas colhidas, ainda que de forma racional.
Sendo extremamente formalista, o sistema de tarifacdo legal ndo considera a riqueza e a
dindmica da realidade, do caso concreto, impossibilitando o juiz de fazer uma apreciacdo mais

adequada e especifica. 1%
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Importa-se frisar que no Brasil prevaleceu como regra o sistema de tarifacdo legal desde a
colonizagdo portuguesa e somente a partir do Codigo de Processo Civil de 1939 e de 1973

passou-se a prevé o sistema de livre convencimento motivado. 17

Quanto ao sistema de intima conviccdo ou livre convencimento, este consiste num sistema
mais subjetivista, uma vez que o juiz utilizando do seu intelecto de forma racional ou
irracional decide sobre as provas colhidas no processo. Dessa forma, nesse sistema de
valoragdo da prova, o convencimento do juiz se da pelo seu intimo e livre saber, ndo havendo

sequer a necessidade de fundamentar como chegou a decis3o final*"*.

Nesse sentido, observa-se que a intima convicgao ndo se adequa ao atual contexto de processo
democréatico que defende-se, com absoluta relevancia dos principios basilares do processo,
quais sejam, de direito a ampla defesa, contraditorio e de necessidade de fundamentacdo das

decisBes. 172 Salienta-se, contudo, conforme afirma Alexandre Freitas Camaral’s:

Evidentemente ultrapassado, deste critério j& ndo se encontra mais qualquer vestigio
no processo civil brasileiro (embora dele haja um resquicio no processo penal, ja que
o conselho de sentenca do Tribunal do Jdri aprecia as provas sem precisar
fundamentar sua decisdo, julgando conforme sua consciéncia, conforme
expressamente dispde o art. 472 do CPP).

No Cdédigo de Processo Civil foi adotado o sistema que permite que o magistrado valore as
provas produzidas da forma que entender que elas merecam, baseando-se nas circunstancias
do caso concreto. Por isso, o valor das provas ndo é pré-determinado em norma geral,
devendo ser motivado o convencimento do juiz, ndo podendo ser livre nem intimo, como

ocorre no Tribunal do Jarit’,

Nesse sistema, o0 qual recebe o nome de convencimento motivado ou persuasdo racional,
portanto, deve o 6rgdo julgador demonstrar as razes pelas quais entendeu que a prova merece
o valor que Ihe foi atribuido!’™.

Ressalta-se que, antes esse sistema era chamado de livre convencimento motivado devido ao

CPC de 1973 que, em seu art. 131, previa que “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo
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aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”. Ocorre que, esse
texto dava a impressdo de discricionariedade do juiz, ndo podendo reconhecer a ele a
possibilidade de escolher entre determinadas provas a que bem entender, ainda que isso fosse

feito de forma fundamentada®’®.

Nesse raciocinio, criou-se 0 Novo Codigo de Processo Civil de 20157, que deixou de se
referir ao livre convencimento motivado, criando uma nova redacao para o sistema adotado de

valoracdo de provas. Veja-se:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como 0s
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razBes da formagdo de seu
convencimento.

O desaparecimento do advérbio “livremente” do texto normativo demonstra o intuito do
legislador de que o intérprete da norma busque a forma correta de entender o sistema, nédo
podendo a valoracdo da prova pelo juiz se dar de forma discricionaria. Deve 0 magistrado
encontrar a verdade do processo, que s6 pode ser uma (ou o fato ocorreu ou nao ocorreu), por

meio da analise das provas, de modo que produza uma decisdo correta para o caso concreto!’®.

Desse modo, apesar do sistema de persuasdo/motivacdo racional ser o sistema adotado no
ordenamento brasileiro, a doutrina aponta a existéncia de alguns resquicios do sistema de

tarifacdo legal. Assim, explicita Oscar Valente Cardosol’®:

Diversas hipédteses legais sdo listadas como sendo de tarifacdo de prova no Regime
Geral da Previdéncia Social brasileiro. Em primeiro lugar, a exigéncia de prova
documental (e a consequente vedacdo da prova exclusivamente testemunhal) para a
comprovagdo do tempo de contribui¢cdo, conforme dispde o art. 55, §3°, da Lei
8213/91. Ainda, o art. 22, 83°, do Decreto n° 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia
Social) exige a apresentacdo de pelo menos trés documentos entre aqueles listados
em seus dezesseis incisos, a fim de se comprovar a existéncia de vinculo (por
exemplo, unido estavel) ou dependéncia econdmica (como da ex-esposa ou dos pais
em relacéo ao filho) do dependente com o segurado. Regulamentando o processo de
reconhecimento da dependéncia econdmica (além de demonstracdo de identidade e
parentesco), o art. 143 do Decreto n° 3.048/99 dispde que “a justificacdo
administrativa ou judicial, no caso de prova exigida pelo art. 62, dependéncia
econdmica, identidade e de relacdo de parentesco, somente produzira efeito quando
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baseada em inicio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente
testemunhal”.

Nesse contexto, fazendo uma analise mais especifica da questdo da tarifacdo de prova com o
tema do presente trabalho, é possivel notar de imediato que o novo dispositivo trata de
restringir as possibilidades probatdrias no tocante ao reconhecimento de unido estavel e
dependéncia econdmica para fins de concessdo de pensdo por morte, exigindo inicio de prova

material para comprovacio do fato. Nesse sentido, afirma Jodo Marcelino Soares*8’:

Com a Medida Provisoria 871/2019, a prova da unido estavel e dependéncia
econdmica ndo se funda mais exclusivamente no livre convencimento motivado;
exige-se obrigatoriamente inicio de prova material contemporaneo aos fatos, exceto
em caso fortuito devidamente comprovado, semelhante ao que ocorre com a prova
de tempo de servigo prevista no art. 55, §3°, da Lei n° 8.213/1991.

Destarte, afastou-se o sistema de convic¢do racional, adotando a tarifacdo de prova para dar
maior seguranca juridica, levando em consideracdo a existéncia de casos habituais de falso
testemunho, bem como com o intuito de preservar o Erario contra algumas situacdes de fraude

na prova da unio estavel'®!,

Diante disso, fica evidente a clara tentativa de criar oposicdo a jurisprudéncia ja pacificada
guanto a matéria, que admite a comprovacdo da unido estavel e da dependéncia econémica
por qualquer meio de prova, inclusive testemunhal, o que era condizente totalmente com o

sistema de conviccao racional adotado no Codigo de Processo Civil.

Na jurisprudéncia patria’®? ja se entendia que “o sistema de prova tarifada ¢ de aplicacio
excepcionalissima no nosso ordenamento juridico, e ndo vigora em acbes de natureza
previdenciaria”, ou seja, o entendimento jurisprudencial ha muito tempo ja divergia do

adotado pelo INSS. Observar-se julgados nesse sentido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. TARIFACAO DA
PROVA. PENSAO POR MORTE A COMPANHEIRA. | — A exigéncia
regulamentar contida no art. 22, § 3° do Decreto 3.048-99, que para efeito
previdenciario restringiu os meios de prova do vinculo e da dependéncia
econdmica, ao exigir inicio de prova documental, constitui forma de tarifacéo
de prova e é, por isso, incompativel com o nosso ordenamento juridico, que nédo
adota o critério positivo na sua valoracao, por estabelecer uma vetusta certeza
legal de convicgdo. Il — Comprovada a relacdo more uxorio ao companheiro

180 SOARES, Jodo Marcelino. MP 871/2019: Detalhamento Técnico e Analise Imparcial. Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria. S&o Paulo: Sintese, v. 29, n. 358, abril, 2019, p. 36.

181 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019,
p. 577.

182 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido.. Agravo de Instrumento 52789 — Processo n.
200305990019280. Desembargador Federal Francisco Wildo, Primeira Turma, Publicacdo DJ em 05 de julho de
2004. Disponivel em: <https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServiet?op=exibir&tipo=1#docl>. Acesso
em 03 out. 2019.
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supérstite, cuja dependéncia é presumida, deve ser deferida a pensédo previdenciaria
pela morte do segurado convivente, nos termos do art. 74, caput, em interpretacdo
conjunta com o art. 16, | ambos da Lei 8.213-91. Il — Apelacdo e remessa
necessaria a que se nega provimento.* (grifei)

PRELIMINAR DE AUSENCIA DE DOCUMENTOS INDISPENSAVEIS A
PROPOSITURA DA AGAO ALEGADA APENAS EM RECURSO.
PRECLUSAO. DOCUMENTOS QUE DIZEM RESPEITO AO MERITO.
PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL. PROVA EXCLUSIVAMENTE
TESTEMUNHAL. ADMISSIBILIDADE. LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO.

(...) 2. De acordo com o regramento contido na Lei 8.213/91, a concessdo da pensdo
por morte exige a satisfacdo cumulativa de dois requisitos. O primeiro diz respeito a
qualidade de segurado do de cujus. O segundo concerne aos beneficiarios que devem
satisfazer a qualidade de dependentes do segurado, conforme dispde o art. 16 da Lei
8.213/91. Incontroversa a qualidade de segurado do instituidor do beneficio,
aposentado a época do Obito, ndo tendo sido contestada e conforme prova
documental nos autos.

3. A exigéncia de inicio de prova material, na Lei 8.213/91, foi instituida apenas em
relagdo a prova do tempo de servico, prevalecendo, quanto aos demais temas
previdenciarios, o principio do livre convencimento motivado. Precedentes da
jurisprudéncia do STJ. 4. A sentenca recorrida firmou-se na prova testemunhal
colhida, tendo sido ouvida, inclusive, irm& do falecido, que asseguraram, de
maneira uniforme, a existéncia de unido estavel entre a beneficiaria e o de
cujus.(grifei)®

]

Isto &, antes do surgimento da MP 871/2019 e sua posterior conversdo na Lei 13.846, podia-se
notar, como ja foi dito, uma polémica existente em relacdo ao tema, posto que, para muitos
julgadores, a tarifacdo de prova na comprovacdo do vinculo pelo companheiro (a), exigida
pelo INSS, era incompativel com nosso ordenamento juridico, bem como a prova testemunhal
em muitas situacdes se mostrava suficiente para comprovacdo da unido estavel no ambito

previdenciario, sendo condizente com o juizo civel.

Ocorre que, agora com a previsdo legal, os julgadores passam a ter obrigacdo de aplica-la na
justica previdenciaria, e o problema é que, apesar da necessidade, na medida do possivel, de
conteddo probatorio consistente, em determinadas situacdes o companheiro sequer dispde de
documentos capazes de comprovar a unido estavel para fazer jus ao recebimento do beneficio

previdenciario de pensdo por morte.

Nesses casos, a prova testemunhal poderia, com fundamento no livre convencimento

motivado do juiz, sistema de valoracéo atualmente chamado de convic¢éo racional, se id6nea,

183 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. AC: 348796 RJ 2004.02.01.010032-6. Relator:
Desembargador Federal André Fontes. DJ 23 ago 2015. Disponivel em: <https://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/902393/apelacao-civel-ac-3487967ref=serp>. Acesso em: 25 out. 2019.

184 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. AC 0004786192006401381. Juiz Federal Marcelo Motta
de  Oliveira, Juiz  de Fora, DJ 06 ago 2015. Disponivel em: <https://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/253379665/apelacao-civel-ac-47861920064013814?ref=serp>. Acesso em: 02
out. 2019.
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dotada de clareza, veracidade e sentido, servir para comprovar a relacdo de unido estavel,
constituindo-se para o beneficiario como um instrumento eficaz de prova a ser avaliado com

prudéncia.

Destarte, observa-se que com a Lei 13.846/2019 o entendimento jurisprudencial existente de
que a comprovacao da unido estavel para efeito de concessdo de pensdo por morte prescinde
de inicio de prova material foi ignorado, passando a existir uma expressa previsdo da tarifacdo
de prova. Contudo, a polémica em relacdo ao tema permanece, mostrando-se tal mudanca
completamente desarrazoada em muitos casos, por atentar contra principios basilares do

direito, ensejando assim uma grande discussdo sobre sua constitucionalidade.

4.2.2 A desvalorizacdo do instituto da unido estavel

Apesar de autbnomo, é evidente que o Direito Previdenciario se relaciona com outras areas do
conhecimento juridico, devendo respeitar conceitos juridicos e instituicdes que ja estejam
consolidadas nesses outros ramos do direito. Assim, conforme afirma Laura Souza Lima
Brito®®®, “o didlogo de fontes ¢é essencial para que se encontrem solugdes juridicas que estejam
em consonancia com os principios que norteiam tanto o direito de familia quanto o direito

previdenciario”.

Nesse sentido, importa esclarecer que, no que tange o tema do presente trabalho monogréfico,
a definicdo de unido estdvel é uma s6 para todo ordenamento juridico, ndao havendo
divergéncias no direito de familia e direito previdenciario a respeito do instituto. Nessa

mesma ldgica Laura Souza Lima Brito® afirma:

O que se pretende é demonstrar que, no ambito do direito civil, em que se encaixa o
direito de familia, a nogdo de entidade familiar esta intimamente ligada & ideia de
assisténcia material entre parentes, o que pode dar ensejo & obrigacdo de sustento ou
de prestacdo alimenticia. De maneira andloga, no direito previdenciario, a
delimitacdo do que é familia entrelaga-se ao conceito de dependéncia, o que, de
maneira correlata, pode dar causa a obrigagdo por parte da previdéncia social de
prestar-lhe pensdo por morte ou auxilio-reclusdo. Em outra palavras: percebe-se que,
em termos juridicos, independentemente da autonomia dos diferentes ramos do
direito, a construcdo do conceito de familia acontece de forma privilegiada no
didlogo entre direito de familia e direito previdenciario [...].

Verifica-se, no entanto, que o direito previdenciario tem agido de forma contréria ao indicado,

185 BRITTO, Laura Souza Lima e. Previdéncia e Familia na Jurisprudéncia do STJ. In: SERAU JR., Marco
Aurélio (Coord.). Comentdrios a Jurisprudéncia Previdenciaria do STJ. Curitiba: Jurua, 2012, p. 95.
18 BRITTO, Laura Souza Lima e. Previdéncia e Familia na Jurisprudéncia do STJ. In: SERAU JR., Marco
Aurélio (Coord.). Comentéarios a Jurisprudéncia Previdenciaria do STJ. Curitiba: Jurua, 2012, p. 71.
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atuando sem levar em consideracdo as sélidas defini¢des de institutos conceituados pelo
Direito Civil, dando tratamento diverso ao que prevé tanto a Constituicdo como o Codigo
Civil, como tem feito com a unido estavel, ao adicionar o paragrafo quinto no art. 16 da Lei
8.213/91 pela nova Lei 13.846/2019.

Vale destacar que a relagdo de companheirismo tem se tornando cada vez mais comum na
sociedade moderna, havendo, por conseguinte, na via administrativa e na esfera judicial,
diversos pedidos de concessdo de pensdo por morte formulados por quem diz ter sido
companheiro (a) do (a) segurado (a) falecido (a). Inclusive, o referido instituto familiar tem
sido uma opcdo mais usada pela sociedade, seja pela sua pouca ou nenhuma formalidade, ou
pelo menor custo e maior comodidade. Observar-se, portanto que:

Os casais estdo preferindo se juntar a se casar, segundo dados da Censec, Central de
Dados do Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal (CNB/CF), entidade que
congrega os cartorios de notas. Os tabelionatos de notas de todo o Brasil registraram
um aumento de 57% no nimero de formalizagcBes de uniBes estiveis de 2011
(87.085) a 2015 (136.941), enquanto 0s casamentos cresceram aproximadamente
10% no mesmo periodo, segundo o Sistema IBGE de Recuperacdo Automatica
(SIDRA), passando de 1.026.736 para 1.131.734 atos realizados. Mais de 1/3 dos
casais optou por viver uma unido estavel ao invés de um casamento civil, ou seja,
36,4% do total dos relacionamentos no Brasil (IBGE 2012) sdo consensuais®®’.

No entanto, apesar desse crescimento estatistico e da significativa proporcao e consolidagédo
que a unido estavel ganhou ao longo dos anos, nota-se que dentre os dependentes da primeira
classe do art. 16 da Lei 8213/91, o que possui mais dificuldade de provar a qualidade de
beneficiario € o companheiro ou companheira, uma vez que estes precisam comprovar a
existéncia da unido estdvel com o segurado, a qual muitas vezes ndo possui nenhum

documento formalizado. Conforme afirma Anna Luisa Ferreira Vitule!88:

Ao estudar o instituto, concluimos que a unido estavel surge na vida das pessoas
independente de formalidade ou aviso e, de repente, como um véu passa a cobrir
levemente o casal, transformando a relacdo de namoro em entidade familiar,
devidamente protegida pelos ditames legais (83° do art. 226 da Constituicdo
Federal).

Nesse sentido, o acréscimo do paragrafo quinto no art. 16 da Lei 8.213/91, exigindo inicio de
prova material contemporanea, tornou ainda mais dificultosa a comprovacéo da unido estavel
no ambito previdenciario. Como ja foi visto, nem a Constituicdo Federal (art 226, 83° da

CF) nem o Cddigo Civil (arts. 1.723 a 1.727), exigem prova material da existéncia da unido

187 SAO PAULO. Colégio Notarial do Brasil — Se¢do S&o Paulo. O Dia: Unifio Estavel — Inicio e Fim.
Disponivel em:
<http://www.cnbsp.org.br/?pG=X191eGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MTc3MDY=&MSG_IDENTIFY_CODE>.
Acesso em: 07 out. 2019.

18 VITULE, Anna Luiza Ferreira. A importancia da Regularizagdo do Estado Civil na Unido Estavel. Revista
I0B de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 11, n. 58, fev./mar 2010, p. 58.
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estavel, sendo possivel a comprovacdo dos requisitos de convivéncia publica, unido
duradoura e objetivo de constituir familia, por quaisquer meios de prova. Inclusive, o
Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP) manifestou-se em nota técnical®,

afirmando que:

Tal exigéncia em relagdo a comprovacédo da unido estavel é ilegal e inconstitucional,
visto que o art. 226, da CF, confere a unido estavel os mesmos efeitos do casamento
e, em relacdo as normas de Direito de Familia, o Cédigo Civil ndo exige esse tipo de
formalidade para a constituicdo da unido estavel.

Ainda sobre a hierarquizacdo das provas para o instituto da unido estavel, Cristiano Chaves de

Farias'® também se pronunciou:

é¢ um “absurdo” negar a possibilidade de prova testemunhal puramente para a
comprovacgdo da unido estvel. A lamentavel MP, indevidamente se imiscuindo em
matéria processual, se pde em rota de colisdo com o proprio Cddigo de Processo
Civil, que, expressamente, ao revogar o artigo 227 do Codigo Civil, reconheceu a
possibilidade expressa de producdo de prova testemunhal em qualquer hipotese.
Alias, vedar a producdo de prova testemunhal para a demonstracdo da existéncia de
uma unido estadvel também faz periclitar o exercicio do direito aos efeitos
previdenciarios de uma entidade familiar merecedora de especial protecdo do Estado
(CF 226).

A legislacdo ndo confere a unido estavel contornos precisos, eivados de formalidades. Em
verdade, da-se a tal entidade familiar uma conotacédo juridica abstrata e moldada pelo afeto,
tendo como caracteristicas a identificacdo de convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Desse modo, ndo pode a legislacdo
previdenciaria, sob o argumento de que se trata de lei especifica, restringir os preceitos do
Direito de Familia, ainda mais em se tratando de normas de direitos fundamentais, cerceando

0 acesso a beneficio de carater alimentar®?,

Sdo aceitos, pois, no ambito da Justica Civel, todos os documentos que possam evidenciar a
unido estavel, assim como, na falta de prova documental, € possivel observar tal fato por
intermédio de prova exclusivamente testemunhal, sendo essa extremamente eficiente em
muitas situacdes. Tal entendimento encontra amparo legal no art. 369 do Cadigo de Processo

Civil, que preceitua que as partes podem apresentar qualquer meio de prova legal e

189 |BDP. Nota Técnica n. 01/2019 sobre a MP 2019. Disponivel em: <https://www.ibdp.org.br/?p=976>.
Acesso em: 08 out 2019.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de. Especialistas Comentam Medida Proviséria no que Impacta o Direito das
Familias e das Sucessdes. Assessoria de Comunicacdo do IBDFAM, 20/02/2019. Disponivel em:;
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6855/Especialistas+comentam+Medida+Provis%C3%B3ria+no+que+impact
a+o+Direito+das+Fam%C3%ADlias+e+das+Sucess%C3%B5es.>. Acesso em: 10 out. 2019.

191 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; MARTOS, Frederico Thales de Araljo. Pensdo por morte e comprovagéo
formal da unido estavel: analise critica e pratica acerca das altera¢des introduzidas pela Lei n°. 13.846/2019. 34
ed. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. 34. ed. 2019, p. 12.
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moralmente legitimo para provar a verdade dos fatos e influir eficazmente na convicgdo do
juiz.

Houve, por exemplo, uma decisdo recente no Juizado Federal do Parana, na qual o juiz
reconheceu o direito de uma mulher de receber o beneficio previdenciario do falecido
companheiro, afirmando que apesar de ndo haver ampla prova documental a fim de
comprovar a existéncia de unido estavel entre a autora e o segurado, a partir das declaraces
prestadas pelos vizinhos, restou preenchido o requisito de qualidade de dependente, uma vez
que as declaracGes foram precisas no sentido de que a parte autora e o de cujus viveram na

localidade por cerca de dois anos como marido e mulher®®?,

Tem-se, portanto, que o reconhecimento da unido estdvel no juizo previdenciario é uma
questdo incidental apenas, enquanto na justica civel é uma questdo principal. E, no juizo em
que € questdo principal, pode ser provado por testemunha. N&o é razoavel, entdo, obrigar o
beneficiario, muitas vezes sem condicdo financeira, a ir pelo caminho mais longo, em virtude

de uma formalidade que, além de tudo, € ilegal.

Ressalta-se, ainda, que na unido estavel o reconhecimento publico resta relevante, o que torna
completamente incoerente a impossibilidade de comprovar a relacdo de companheiros por
prova exclusivamente testemunhal, uma vez que por meio desta prova pode-se observar se ha
ou ndo de fato um reconhecimento social, publico e notorio da relagéo entre os conviventes.

Além disso, diante dessa complexidade de producdo de prova, em situagdes havendo somente
prova testemunhal que demonstre a existéncia da relacdo até a data do 6bito, ja ciente da
negativa por parte do INSS, o beneficiario é obrigado a buscar as vias judiciais para requerer
o reconhecimento da unido estavel, o que compromete a celeridade e a eficiéncia da justica
com algo que poderia ser facilmente resolvido na via administrativa. Rogério Mollica

manifestou-se nesse sentido!:

O estudo mostra que os feitos repetitivos tratam principalmente de relagdes de
consumo, de funcionarios publicos em busca de reajustes do passado, de
contribuintes buscando afastar a cobranca de algum imposto, ou de a¢des visando a
obtencdo de beneficios da Previdéncia Social. Nesse pequeno quadro de agles
repetitivas, pode-se verificar que os entes governamentais estdo presentes direta ou
indiretamente em todos eles. Os feitos repetitivos em relacdo a Fazenda Publica
acabam por prejudicar a celeridade processual e essa demora parece interessar aos

192 BRASIL. Secdo Judiciaria do Parand. Procedimento do Juizado Especial Civel n. 5033790-
91.2017.4.04.7000/PR. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/2/art20180215-12.pdf>
Acesso em: 10 out. 2019.

19 MOLLICA, Rogério. Os Processos Repetitivos e a Celeridade Processual. 2010. Tese. (Doutorado em
Direito)- Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, Sdo Paulo. Orientador: Prof. Titular José Roberto dos
Santos  Bedaque.  Disponivel em:  <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-29052013-
091442/publico/Tese_Final_Rogerio_Mollica.pdf>. Acesso em: 10 out. 2019, p.5.
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entes publicos que assim ganham tempo para efetuar pagamentos ou conceder
beneficios. Muitos dos problemas levados pelos particulares ao Poder Judiciario
poderiam e deveriam ser resolvidos administrativamente, pois o judiciario ndo pode
se tornar uma extensdo do balcdo dos entes publicos.

Uma outra questdo trazida pela Lei 13.846/2019 a ser analisada € a exigéncia de que o inicio
de prova material seja contemporaneo aos fatos e produzidos em periodo ndo superior a vinte
e quatro meses antes da data do Obito. Ou seja, a citada lei além de inadequadamente exigir
inicio de prova material para comprovacao da unido estavel, esta exigindo que essa prova seja
produzida em até dois anos contados da data do 6bito, o que dificulta ainda mais a vida dos

companheiros.

Tal exigéncia temporal igualmente ndo condiz com o previsto na Constituicdo Federal e no
Cadigo Civil, uma vez que sequer ha mais requisito de tempo de convivéncia entre 0s
companheiros para configurar unido estavel, como ja foi visto no capitulo anterior. Conforme
afirma Marco Aurélio Serau Junior e Frederico Thales de Aratjo Martos!®, “ao contrério,
pode-se vislumbrar hipo6teses de forte antinomia entre o escopo do legislador (de exigir uma
prova mais rigorosa da unido estavel) e a possibilidade de constituicdo formal da unido

estavel.”

Inclusive, um exemplo préatico seria uma situagdo em que a unido estavel tivesse sido reduzida
a um termo escrito, um pacto, e este pacto fosse datado de mais de dois anos antes da data do
Obito do segurado. Segundo essa lei, portanto, tal documento que seria a prova maxima da
unido estavel, ndo valeria, por ser mais antigo do que os dois anos “tabelados” pela nova
legislacdo previdenciaria. Isso posto, fica evidente a incoeréncia e desproporcionalidade do

novo dispositivo!®,

Dessa forma, a partir da modificacdo trazida pela Lei n° 13.846/2019, pode-se observar uma
nitida desvalorizacdo de um instituto tdo consolidado e reconhecido pelo ordenamento
brasileiro, ndo podendo o Direito Previdenciario tarifar a modalidade de prova da unido
estavel, uma vez que ndo héa previsdo na Constituicdo Federal, muito menos no Codigo Civil

para isso, além de que tal exigéncia restringe o amplo direito de producéo de provas, direito

19 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; MARTOS, Frederico Thales de Araljo. Pensdo por morte e comprovagao
formal da unido estavel: andlise critica e pratica acerca das alterag@es introduzidas pela Lei n°. 13.846/2019. 34
ed. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes, 34. ed. 2029, p. 14.
195 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; MARTOS, Frederico Thales de Araljo. Pensdo por morte e comprovagao
formal da unido estavel: andlise critica e pratica acerca das alteragdes introduzidas pela Lei n°. 13.846/2019. 34
ed. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes, 34. ed. 2029, p.14.
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este com amparo constitucional, bem como contribui ainda mais para o sobrecarregamento

do judiciario.

4.2.3 Do caso fortuito e da forca maior

A modificacdo trazida pela Lei 13.846/2019 faz uma ressalva em relacéo ao caso fortuito e
forca maior, permitindo a comprovacdo da unido estdvel exclusivamente por prova
testemunhal nessas situagdes. Ocorre que, tal previsdo é bastante subjetiva, evidenciando em
mais um ponto o desacerto do novo dispositivo. Conforme afirma Alexandre Luiz Lucco®®,
“no caso dos dispositivos que tratam de forma geral de caso fortuito e forga maior, as normas

sdo, de certa forma, gerais e genéricas, comportando diversas interpretagdes.”

Fala-se em caso fortuito ou de forga maior quando se trata de acontecimento que escapa a
toda diligéncia, inteiramente estranho a vontade do agente, ou seja, a conduta devida fica
impedida em razdo de um fato ndo controlavel pelo agente. Entende-se que quando se tratar
de evento imprevisivel e, por isso, inevitavel, configura-se caso fortuito, enquanto que para
forca maior o elemento é a irresistibilidade, decorrente de fato superior as forcas do agente

ainda que previsivel. O elemento comum a ambos é a inevitabilidade®®’.

Ocorre que, ndo havera uma mesma interpretacdo do grau de evitabilidade ou inevitabilidade
de um determinado evento ao longo do tempo, certamente isso vai mudar. Ou seja, um evento
que cinquenta anos atrds ndo poderia ser evitado, e, portanto, poderia ser considerado caso

fortuito ou forca maior, hoje, podera ser evitado, e assim por diante*®,

Dessa forma, a possibilidade de utilizacdo da prova testemunhal apenas em caso fortuito ou
forgca maior, como, por exemplo, ocorréncia de incéndio, inundagdo ou desmoronamento,
demonstra em mais um ponto a tentativa do Governo, por meio da Lei 13.846/2019, de
dificultar o quanto pode a comprovacéao da unido estavel, com o intuito de diminuir os gastos

previdenciarios, porém acabando por cercear direito social, de carater alimentar.

1% 1 UCCO, Alexandre Luiz. Caso Fortuito e Forga Maior como Excludentes de Responsabilidade. Revista
Brasileira Direito Civil Constitucional e Rela¢Bes de Consumo. S8o Paulo: Editora Fiuza Ltda, v. 10, abr/jun
2011, p.22.

197 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2014, p.88-89.

1% | UCCO, Alexandre Luiz. Caso Fortuito e Forca Maior como Excludentes de Responsabilidade. Revista
Brasileira Direito Civil Constitucional e Rela¢es de Consumo. S8o Paulo: Editora Fiuza Ltda, v. 10, abr/jun
2011, p.34.
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4.2.4 Da possibilidade de justificacdo administrativa pelo INSS

Importa dizer que o INSS, na sua condicéo de Sistema Concessivo, ao invés de tirar o direito
ao recebimento do beneficio da previdéncia social na falta da documentacdo necesséria,
deveria utilizar-se da Justificacdo Administrativa para sanar os problemas. Isso porque a
Previdéncia Social é um importante instrumento de reducdo das desigualdades no pais e meio
indispensavel de distribuicdo de renda para muitos, sendo assim, deve facilitar a cobertura dos
seus segurados e dependentes ao inves de dificultar como se visualiza na exigéncia de prova

material para comprovacdo da unido estavel trazida pela Lei 13.846/2019.

A justificacdo administrativa, chamada simplesmente de “J. A.” no jargdo previdenciario,
nada mais é que um procedimento administrativo cujo objetivo é fazer prova atraves
de testemunhas. Ela serve para suprir insuficiéncia de documentacdo e produzir prova de
fatos de interesse dos beneficiarios do INSS, como tempo de contribuicdo, dependéncia
econbmica, unido estavel, identidade, relacdo de parentesco, etc. Este procedimento esta
regulamentado pelo art. 108 da Lei 8.213/91, pelo Decreto 3.048/99 (artigos 142 e
seguintes) e pela IN 77/2015 (artigos 574 e seguintes).

Conforme art. 584 da IN 77/2015, o interessado devera expor os fatos que pretende
comprovar, elencando testemunhas idéneas em nimero nédo inferior a trés nem superior a
seis, cujos depoimentos possam levar a conviccdo dos fatos alegados. Ha ainda, segundo o
art. 585 da IN 77/2015, se feita por requerimento do interessado, a possibilidade de
testemunhas que residam em locais mais distantes sejam ouvidas na Unidade de

Atendimento mais proxima da residéncia de cada uma delas.

Observa-se, portanto, que diante da realidade social existente e da informalidade que
circunda as relacdes entre companheiros, principalmente dos que possuem menor poder
aquisito, o procedimento da justificacdo administrativa seria uma forma eficaz de solucgéo
para casos em que nao houvesse prova material para comprovacao da unido estavel, sendo
suficiente o depoimento de testemunhas idoneas, para recebimento do beneficio da penséo
por morte. Se feito de forma correta, rigida e cuidadosa as fraudes ocorridas por meio de

prova testemunhal ndo seria um problema ao ponto de criar uma lei para tanto.

Veja-se que o ideal seria o INSS esgotar as possibilidades de protecdo a fraudes por meio
desses procedimentos como da justificagdo administrativa, uma vez que, com 0 acréscimo

pela Lei 13.846/2019 do paragrafo quinto ao art. 16 da Lei 8213/91, houve uma presuncao


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11343525/artigo-108-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm
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de fraude, prejudicando muitas pessoas que dependem do recebimento da pensao por morte
para sobreviver, que normalmente sdo justamente pessoas mais humildes que dificilmente

possuirdo provas materiais como conta conjunta, reconhecimento em cartorio, entre outros.

43 DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE PROVA MATERIAL
PARA O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL NO RECEBIMENTO DA

PENSAO POR MORTE

A previdéncia social no ordenamento juridico brasileiro é fixada como componente da
seguridade social prevista no art. 194 da CF/88. E tradicionalmente apontada como direito
fundamental de segunda geracdo, configurando garantia positiva tipica do Estado Social, além
de constar no art. 6° da CF/88 como direito social. A Previdéncia tem indiscutivel funcao
protetora, pois seu carater contributivo, compulsorio e a vinculacdo ao equilibrio financeiro e
atuarial sdo importantes para assegurar vida digna ao individuo. Sendo assim, deve ser
entendida como um direito fundamental, uma vez que poucos conseguiriam viver em uma

sociedade sem elal®®.

Dessa forma, diante da relevancia que os beneficios previdenciarios possuem, dentre eles o da
pensdo por morte, importa discutir o carater (in) constitucional do 85° acrescido no art. 16 da
Lei 8213/91 pela MP 871/2019, posteriormente convertida na Lei 13.846/2019.

Conforme afirma Gilmar Mendes e Paulo Branco?®®, “para que se legitime a edicdo da medida
provisoria, deve-se ter configurada uma situacdo em que a demora na producdo da norma

possa acarretar dano de dificil ou impossivel reparagdo para o interesse publico.”

A criacdo de leis € atividade propria do Poder Legislativo, no entanto, apenas em casos
especificos, cabe ao Executivo essa atividade. Com base nesse raciocinio, na teoria a edicao
de medida provisoria se enquadra em um contexto de excecao do processo legislativo, em que

ela surge para evitar uma situacdo caotica. Portanto, para editad-la, € essencial que sua

19 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia como Direto Fundamental. Disponivel em
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=2ahUKEwihxdr108XIAhWiH
LKkGHTtNDjOQFjACegQIABAC&url=https%3A%2F%2Fwww.impetus.com.br%2Fartigo%2Fdownload%2F21
%?2Fa-previdencia-social-como-direito-fundamental &usg=A0OvVaw1ln4DZxxLxmpWJIB5urhQyK> Acesso em:
30 mar. 2019, p.8.

200 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 954-955.
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formulacdo seja relevante, e que a falta desta acarrete uma situacdo de desordem, uma
iminéncia de desgoverno ou dano social ou econémico. Nesse segmento, importa observar

manifestacdo do Supremo Tribunal Federal sobre o0 assunto:

A edicdo de medidas provisorias, pelo presidente da Republica, para legitimar-se
juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita observancia dos
pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, caput). Os
pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora conceitos juridicos relativamente
indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, a avaliacdo
discricionaria do presidente da Republica, estdo sujeitos, ainda que
excepcionalmente, ao controle do Poder Judiciario, porque compdem a propria
estrutura constitucional que disciplina as medidas provisoérias, qualificando-se como
requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo chefe do
Poder Executivo, da competéncia normativa priméaria que lhe foi outorgada,
extraordinariamente, pela Constituicio da Republica. (...) A possibilidade de
controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apoia-se na necessidade de
impedir que o presidente da Republica, ao editar medidas provisérias, incida em
excesso de poder ou em situacdo de manifesto abuso institucional, pois o sistema de
limitacdo de poderes ndo permite que praticas governamentais abusivas venham a
prevalecer sobre os postulados constitucionais que informam a concepcdo
democratica de Poder e de Estado, especialmente naquelas hipdteses em que se
registrar o exercicio anémalo e arbitrario das funcdes estatais. 2%

Ocorre que, nos ultimos anos observa-se um uso indiscriminado de medidas provisorias,
sendo alvo de forte critica pelos congressistas, uma vez que ndo ha limite de uso dessa
ferramenta legislativa para o Presidente da Republica, bem como ocupam parte relevante da
agenda do Congresso, além de que, em muitos casos, ndo atendem aos requisitos de urgéncia
e relevancia exigidos na Constituicdo Federal. Por conta disso, ha inclusive propostas de
emendas constitucionais para restringir o uso ilimitado das medidas provisorias?®2. Nesse

sentido, também afirma o Supremo Tribunal Federal:

A crescente apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos sucessivos
presidentes da Republica, tem despertado graves preocupacdes de ordem juridica,
em razdo do fato de a utilizagdo excessiva das medidas provisorias causar profundas
distor¢cbes que se projetam no plano das relagdes politicas entre os Poderes
Executivo e Legislativo. Nada pode justificar a utilizacdo abusiva de medidas
provisérias, sob pena de o Executivo, quando ausentes razfes constitucionais de
urgéncia, necessidade e relevancia material, investir-se, ilegitimamente, na mais
relevante funcdo institucional que pertence ao Congresso Nacional, vindo a
converter-se, no &mbito da comunidade estatal, em instancia hegeménica de poder,
afetando, desse modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades publicas e
sérios reflexos sobre o sistema de checks and balances, a relagdo de equilibrio que
necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica. Cabe ao Poder
Judiciario, no desempenho das fungdes que lhe sdo inerentes, impedir que o

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.213 MC. Relator: Min. Celso de Mello. DJ 23 abr. 2004.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347486> Acesso em 30
out. 2019.

202 EOLHA DE SAO PAULO. Proposta quer limitar medidas provisorias editadas pelo Presidente em 5 ao
ano. 2019. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/06/proposta-quer-limitar-medidas-
provisorias-editadas-pelo-presidente-em-5-ao-ano.shtml>. Acesso em: 13 out. 2019.
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exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de editar medida provisoria
culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢cfes no
modelo politico e gerando sérias disfungdes comprometedoras da integridade do
principio constitucional da separacdo de poderes. 2%

Né&o foi diferente com a MP 871/2019, que foi criada objetivando a promocdo de alteracdes na
legislacdo que rege a organizacdo da Seguridade Social, em especial a Previdéncia Social,
com foco na melhoria da gestdo do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), combate a
fraudes e irregularidades, além de possuir o intuito de revisdo de beneficios por incapacidade,

reducdo da judicializa¢do e dos gastos com beneficios indevidos ou pagos a maior?®,

No entanto, no que tange a exigéncia de prova material para comprovacao da unido estavel, é
possivel concluir que ndo ha carater algum de relevancia e urgéncia nessa matéria, de modo
que o Poder Publico aparenta possuir um unico objetivo, qual seja, de cercear direitos
fundamentais e sociais. Ha aqui, portanto, um conflito entre principio da supremacia do
interesse publico com o principio da vedacdo ao retrocesso social e violacdo ao acesso a

justica.

O principio da supremacia do interesse publico fica evidente na “liberdade” que o Governo
tem de agir para solucionar questdes de seu interesse, como fez ao legislar para reduzir o
déficit na economia do pais e teoricamente trazer melhorias pra sociedade. Porém, observa-se
que, ao criar dispositivo dificultando a producédo de prova para comprovacgdo da unido estavel
com a finalidade de recebimento do beneficio da pensdo por morte, o governo acabou por
criar um novo problema social. Seguindo esse raciocinio, afirma Marco Aurélio Serau Junior

e Frederico Thales de Aradjo Martos?%:

A norma em tela parece contribuir para o ajuste fiscal pretendido pelo Governo
Federal a custa de uma “modernizagio forgosa” das relagdes sociais brasileiras, algo
que ainda ndo encontra pleno eco nos arranjos sociais. As normas juridicas
contribuem para a garantia dos direitos fundamentais, mas as transformacdes de
ordem mais profunda dependem de alterac&o cultural.

Assim, para reduzir o déficit na economia, 0 governo passou a exigir um tipo de prova que

possivelmente ndo existira em muitas relagdes de unido estavel, principalmente entre 0s mais

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.213 MC. Relator: Min. Celso de Mello. DJ 23 abr. 2004.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347486> Acesso em 30
out. 2019.

204 BRASIL. Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n° 871/19. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-871-18janeiro-2019-787627-
exposicaodemotivos-157299-pe.html>. Acesso em: 10 out. 2019.

205 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; MARTOS, Frederico Thales de Aradjo. Penséo por morte e comprovagdo
formal da unido estavel: andlise critica e pratica acerca das alteragdes introduzidas pela Lei n°. 13.846/2019. 34
ed. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. 34. ed. 2019, p.16.
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carentes, uma vez que estes sequer sdo informados sobre isso, até porque é fato notorio que a
unido estdvel é um instituto dotado de informalidade e espontaneidade, ndo havendo
preferéncias de prova para sua comprovacdo na Carta Cidadd, muito menos no Cadigo Civil,
0 que leva as pessoas a concluir que também ndo havera no ambito previdenciario, que, apesar

de autdnomo, deve seguir e respeitar os preceitos ja consolidados nas outras esferas juridicas.

E aqui, portanto, que se destaca substancialmente a ideia do principio da vedacdo ao
retrocesso social, principio este que, apesar de ndo ser expresso, decorre do sistema juridico
constitucional, visando proteger os individuos contra a superveniéncia de lei que pretenda
atingir negativamente direito social j& incorporado ao patriménio juridico, vedando, portanto,

a propositura de normas tendentes a suprimi-lo2%,

Conforme afirma Alberto Pereira Castro e Jodo Batista Lazzari?®’, “impde-se, com ele, que 0
rol de direitos sociais ndo seja reduzido em seu alcance (pessoas abrangidas, eventos que
geram amparo) e quantidade (valores concedidos), de modo a preservar 0 minimo
existencial.” Destarte, o principio da vedagdo do retrocesso social tem por objetivo obrigar o
Estado a atuar em um sentido progressivo referente a melhoria das condicdes de vida da
populacdo, fazendo com que toda e qualquer medida estatal que tenha como finalidade a

supressdo de garantias fundamentais sejam vedadas.

Observa-se que o Poder Publico quer a qualquer custo reduzir a crise econdmica do pais, que
emana principalmente dos gastos da Previdéncia Social, uma vez que a estimativa de vida esta
cada vez maior, havendo muitos inativos sendo custeados por ativos. Contudo, ndo €
cerceando direitos sociais, fundamentais, de carater alimentar que se resolvera a crise, até
porque, desse modo, surgirdo novos problemas. Nessa mesma linha de pensamento, opinou
Atila Abella?%;

Analisando a medida provisoria, confesso que muitas vezes “parecia” estar lendo
contestacBes e pareceres de procuradores federais nos processos previdenciarios, o
que me leva a crer que a edigdo da MP levou em consideragdo “muitos conselhos”
de quem trabalha para restringir a concessdo de beneficios. Varios dos pontos
combatidos e teses ventiladas pela Procuradoria do INSS agora possuem forca legal,
o que leva ao raciocinio légico de que provavelmente quem “advoga” contra os
segurados agora parece estar também “legislando”. Estamos diante de uma completa

206 SILVA JUNIOR, Luiz Carlos da. O Principio da Vedac&o ao Retrocesso Social no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/24832/o0-principio-da-vedacao-ao-retrocesso-social-no-
ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em: 07 out. 2019.

207 CASTRO, Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 86.

28  ABELLA, Atila. A preocupante medida provisoria 871 de Bolsonaro. Disponivel em:
<https://previdenciarista.com/blog/a-preocupante-medida-provisoria-871-de-bolsonaro/>. Acesso em: 08 out.
20109.
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disparidade de armas, pois agora o Executivo “legisla” para “economizar” em
direitos sociais!

Extrai-se ainda do novo texto legal uma violacdo ao acesso a justica, principio previsto no
inciso XXXV do art. 5° da CF/88, o qual prevé que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaga ao direito”, ou seja, configura-se numa garantia fundamental que
se destina a proibir que o legislador, ou quem quer que seja, crie qualquer restricdo para o

acesso ao Poder Judiciario com a finalidade de proteger direito?®°.

A Lei 13.846/2019, portanto, tira de possiveis beneficidrios da pensdo por morte a
possibilidade de apreciacdo de prova exclusivamente testemunhal pelo judiciario, ainda que

esta seja a Unica prova que possua para comprovacao da uniao estavel.

Sendo assim, a vedacdo a producdo de algum tipo de prova € algo perigoso, posto que por
vezes a prova testemunhal é a unica fonte de comprovacédo disponivel para o caso especifico
podendo vir a acarretar lesdo ao companheiro do segurado falecido que depende do beneficio
de pensdo por morte para seu sustento e do resto da familia. Nessa l6gica, apesar de realmente
haver uma crise econdémica assolando o Brasil e da necessidade de combaté-la, entende-se que

0 caminho para isso ndo é prejudicando os menos favorecidos.

Importa-se, ainda, trazer outra indagacdo ao debate neste momento, acerca da
inconstitucionalidade da Lei 13.846/ 2019 (conversdo da MP 871/2019) no que tange 0sS

limites materiais do §1° do artigo 62 da Constituicéo.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderé adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

1° E vedada a edicdo de medidas provisdrias sobre matéria: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

| —relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

[...]

b) direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001) (grifei).

A partir da leitura do item “b” fica evidente a opgao estabelecida pelo legislador constituinte
em vedar que se adotasse medida proviséria em matéria processual, seja ela civil ou penal, em

nome da seguranca juridica da jurisdicao.

Tem-se, portanto, que a MP 871 ja nasceu eivada de inconstitucionalidade ao tratar de

matérias sem carater de urgéncia, bem como por retroceder em termos de direitos sociais.

209 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 787.
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Para além disso, numa outra perspectiva formal, importa atentar-se ao fato de que tal medida
infringiu dispositivo constitucional mais uma vez ao tratar de matéria processual, exigindo
inicio de prova material para comprovacéo da unido estavel, adotando, portanto, o sistema de
tarifacdo de prova e ignorando o sistema previsto no art. 371 do Cédigo de Processo Civil de
2015, qual seja, o de motivagédo racional, ndo havendo previsao de maior relevancia de uma

prova em detrimento de outra.

Salienta-se aqui que na agdo direta de inconstitucionalidade 6.096/DF?!°, com pedido de
medida cautelar, proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria em
face da Medida Provisoria 871/ 2019, a requerente apontou a inconstitucionalidade formal do
ato impugnado, por ndo estarem presentes 0s requisitos de relevancia e urgéncia para adogéo
da espécie normativa, alegando ainda que alguns dispositivos da referida medida, como foi o
caso do 85° acrescido ao art. 16 da Lei 8213/91, tratam de direito processual civil, ramo do
direito insuscetivel de regulamentacdo por medida provisoria. Por sua vez, a Procuradoria

Geral da Republica apresentou parecer opinando em sentido oposto. Veja-se?!:

O art. 16-85.° da Lei 8.213/1991, com redagéo da MPv 871/2019, versa sobre a
prova da unido estivel e de dependéncia econdmica para fins de enquadramento
como beneficiario do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢cdo de
dependente do segurado. Por sua vez, o art. 55-83.° da Lei 8.213/1991 dispde sobre a
comprovagdo do tempo de servico para as finalidades previstas no diploma. As
normas estdo inseridas no contexto dos procedimentos administrativos relacionados
a concessdo de beneficios previdenciarios, de maneira que possuem primordialmente
natureza de direito administrativo e previdenciario. Portanto, ndo causam
interferéncia no direito das provas regulado pelo Cdédigo Civil e pelo Cddigo de
Processo Civil. O fato de o magistrado apreciar os dispositivos para o exercicio da
atividade decisoria ndo transforma a sua natureza.

Ocorre que, 0 ordenamento juridico é um so, em que todas as esferas do direito interligam-se
entre si, ndo havendo que se falar em normas que possuem primordialmente natureza de
direito administrativo e previdenciario. Assim, evidencia-se que a MP 871 tratou de matéria

processual, violando preceito constitucional, nascendo, portanto, eivada de vicio formal.

Sendo assim, é ainda mais inacreditavel que a MP 871/2019 foi convertida em lei pelo
Senado, mesmo dotada de tamanhas irregularidades. Ressalta-se nesse ponto uma critica feita

pelos préprios Senadores, havendo queixa de alguns a respeito do pouco tempo que tiveram

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.096/DF. DJ. Requerente: Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Industria — CNTI. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Edson Fachin, DJ 06 ago.
20109. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24%2ESCLA%2E+E+6096%2EN
UME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/yxjbgs9k>.  Acesso
em: 29 out. 2019.
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para aprovacido da Medida Provisoria?!2, o que pode gerar graves danos a sociedade como é o
caso da MP em questdo, a qual foi convertida em lei, mesmo eivada de vicios formais e

materiais, pondo em risco futuros segurados.

Quanto a tarifacdo de prova, ainda sob uma perspectiva material, sabe-se que essa em verdade
é sim possivel, desde que se tenha razoabilidade para isso e previsdo legal. Desse modo, ndo
haveria que se falar abstratamente da inconstitucionalidade da exigéncia de inicio de prova
material para comprovacdo de unido estavel prevista na Lei 13.846/2019. Contudo, isso ndo
impede que seja reconhecida uma inconstitucionalidade incidental, ou seja, no caso concreto

envolvendo possiveis beneficiarios que se prejudicaram com a lei.

O exame da constitucionalidade da conduta estatal pode ser provocado de forma incidental,
por qualquer das partes envolvidas num conflito de interesses no bojo de uma acéo judicial,
perante o Poder Judiciario, independente da instancia ou grau de jurisdi¢do. Assim, uma das
partes pode alegar na defesa de algum bem da vida ou de seus interesses a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato que a outra pretende ver aplicada ao caso, como seu
fundamento juridico. Tal inconstitucionalidade possui carater prejudicial, uma vez que
configura matéria de mérito que precisa ser analisada e decidida antes pelo Judiciario, como

condicdo para a solugdo da propria pretensdo contida na acio judicial em curso®®,

Dessa forma, pode no caso concreto ser arguida a inconstitucionalidade incidental da nova
exigéncia da lei, com o fundamento de que o tarifamento de prova em questdo cerceou direito
social de carater alimentar, além de violar o acesso a justica, havendo extrapolacdo da

razoabilidade no novo texto legal.

A prova testemunhal de fato merece cuidado redobrado, uma vez que se trata da percepgéo
das pessoas acerca de determinado fato, o que pode variar de pessoa pra pessoa. Contudo, se
idonea e util para o deslinde da agdo, a prova testemunhal podera complementar as demais
provas no sentido de auxiliar o juiz a proferir uma decisdo favoravel ao segurado, devendo
também ser aceita se Unica para comprovacao de determinados fatos. Isso é o entendimento
correto que se extrai da Constituicdo Federal e do Codigo de Processo Civil, em que o sistema

adotado ndo € o de tarifacdo de prova.

22 CARVALHO, Rogério. N&do tivemos tempo para discutir a MP 871/2019. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/05/30/nao-tivemos-tempo-para-discutir-a-mp-871-diz
rogerio-carvalho>. Acesso em: 12 out. 2019.

213 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 282-
283.
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Diante de todo o exposto ao decorrer do trabalno monogréfico, tem-se que é necessario um
efetivo respeito a Constituicdo Federal, sendo correto, portanto, que qualquer alteracdo na
legislacdo previdencidria se dé através de equipes multidisciplinares, das areas sociais,
juridicas, politicas, tributarias e ndo apenas pela pasta econémica, que tem suas propostas
pouco analisadas e rapidamente acatadas pelo Senado, seja por questdes politicas ou
temporais. Além disso, é indispensdvel para o real progresso do pais a discussdo das

alteracdes legislativas com a sociedade, legitima destinataria das mudancas.

Nesse diapasdo, o desrespeito a dispositivos presentes no Cédigo Civil, no Cddigo de
Processo Civil, bem como a caréncia de requisitos elencados no artigo 62 supracitado torna a
Lei 13.846/2019 (conversdo da MP 871/2019) inconstitucional no que tange a exigéncia de
prova material para comprovacdo de unido estavel com fins de recebimento de pensdo por
morte, ficando evidente o uso de instrumento de poder para satisfazer os anseios do

Executivo, ferindo, dessa forma, o Estado Democratico de Direito.

Nota-se, portanto, que essa mudanca trard graves consequéncias para diversos nichos
familiares, principalmente para os mais carentes, uma vez que estes dificilmente possuem
prova material para reconhecimento da unido estavel, ficando impossibilitados de receber a
pensdo por morte, beneficio este de carater alimentar e essencial. Dessa forma, fica cada vez
mais evidente que a protecdo social da pensdo por morte busca se afastar de quem mais

deveria proteger.
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5 CONCLUSAO

Conforme exposto ao longo do presente trabalho monografico, a previdéncia social sofre
constantes transformacdes para se adequar a realidade da sociedade contemporanea. Nesse
contexto, criou-se a MP 871/2019, posteriormente convertida na Lei 13.846/2019,

objetivando combater as fraudes e reduzir o déficit na economia brasileira.

Ocorre que, tal lei fez diversas alteragdes no beneficio da pensdo por morte, prestacdo
previdenciaria devida aos dependentes do segurado da previdéncia social em razdo da sua
morte, contudo, o enfoque da pesquisa deu-se em relagdo a introducdo da exigéncia da
comprovacao formal da unido estavel para a obtencdo do citado beneficio, ndo sendo possivel,
segundo a referida lei, a sua comprovacdo exclusivamente por prova testemunhal, apenas em

caso fortuito ou de forca maior.

Foi constatado, conforme analise da exposi¢do de motivos da MP 871/2019, que houve uma
presuncdo de fraude para os casos de comprovacdo de unido estavel por prova unicamente
testemunhal, uma vez que casos especificos foram generalizados, infringindo dispositivo que
prevé a presuncdo de boa-fé para os atos praticados pelos interessados da previdéncia social,
bem como prejudicando aqueles que ndo possuem prova material para tanto e dependem

substancialmente dessa renda para sobreviver.

Além disso, observou-se que em relacdo ao discutido tema, a Medida Proviséria 871/2019
nasceu eivada de vicios, tanto formal como material, primeiramente porque se analisou que
ndo ha carater algum de urgéncia e relevancia na exigéncia de prova material para
comprovacao da unido estavel, requisitos indispensaveis previstos na CF/88, estando o Poder

Publico em verdade cerceando direitos fundamentais e sociais.

Tratou-se ainda do fato de que a MP 871, posteriormente convertida na Lei 13.846/2019, ao
dar maior importancia & prova material, exigindo-a de inicio para comprovacdo da unido
estavel, utilizou o sistema de tarifacdo de provas, tratando, portanto, de materia processual em

Medida Provisoria, 0 que € vedado pela Constituicdo Federal.

Assim, se observou que houve fuga ao sistema de valoragdo de prova adotado pelo Cédigo
atual de Processo Civil, qual seja o de motivagao racional, ficando evidente a clara tentativa
de criar oposic¢do a jurisprudéncia ja pacificada quanto a matéria, que admitia a comprovacgao

da unido estavel e da dependéncia econémica por qualquer meio de prova, inclusive
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testemunhal. Isso porque, diante da existéncia de previsao legal para a exigéncia de inicio de
prova material, a justica previdenciaria é obrigada a abandonar seu entendimento ja pacificado

e aplicar a nova lei.

Concluiu-se entdo, que numa perspectiva material, a questdo da tarifacdo de prova pode ser
alegada inconstitucional, porém de forma incidental, no caso concreto, pelo possivel
beneficirio prejudicado com a nova lei, alegando a irrazoabilidade no tarifamento de prova
previsto, seja pelo cerceamento a direito social de carater alimentar ou violacdo ao acesso a
justica, na ocorréncia de situagdes em que ndo se tenha como provar a existéncia da unido

estavel por prova material perante o INSS.

Ademais, demonstrou-se que o reconhecimento da unido estavel no juizo previdenciario é
uma questdo incidental apenas, enquanto na justica civel € uma questdo principal, em que
pode a unido estavel ser reconhecida por prova testemunhal. Concluiu-se, portanto, ndo ser
razoavel, obrigar o beneficiario, muitas vezes sem condicéo financeira, a ir pelo caminho mais

longo, em virtude de uma formalidade que, além de tudo, € ilegal.

Com efeito, tem-se que tal mudanca no sistema previdenciario brasileiro é incompativel com
diversas outras regras do ordenamento juridico, destinadas a protecdo juridica conferida a
familia, tanto no plano constitucional como no campo infralegal, tornando-se merecidamente

alvo de fortes criticas no presente trabalho.

Uma outra questdo criticada da alteracdo em questdo pela Lei 13.846/2019 foi a exigéncia de
que o inicio de prova material seja contemporaneo aos fatos e produzidos em periodo nédo
superior a 24 (vinte e quatro) meses antes da data do 6bito. Ou seja, a citada lei além de
inadequadamente exigir inicio de prova material para comprovacdo da unido estavel, esta
exigindo que essa prova seja produzida até 2 anos contados da data do dbito, o que dificulta

ainda mais a vida dos companheiros.

Tal exigéncia temporal igualmente ndo condiz com o previsto na Constituicdo Federal e no
Caodigo Civil, uma vez que sequer ha mais requisito de tempo de convivéncia entre 0s

companheiros para configurar uniao estavel.

Falou-se ainda brevemente da subjetividade do caso fortuito e da for¢ca maior, Unicas
situagbes em que € possivel a apresentacdo de prova exclusivamente testemunhal para
comprovacao da unido estavel para fins de recebimento do beneficio, 0 que demonstra em

mais um ponto a tentativa do Governo, por meio da Lei 13.846/2019, de dificultar o quanto
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pode a comprovacdo da referida entidade familiar, com o intuito de diminuir os gastos

previdenciarios, porem acabando por cercear direito social.

Outrossim, foi feito uma critica de que o ideal seria que o INSS esgotasse as possibilidades
de protecdo a fraudes por meio desses procedimentos como da justificacdo administrativa,
uma vez que com o acréscimo pela Lei 13.846/2019 do parégrafo quinto ao art. 16 da Lei
8213/91, houve uma presuncéo de fraude, prejudicando muitas pessoas que dependem do

recebimento da pensdo por morte para sobreviver.

Entendeu-se, apds o vasto estudo demonstrado topico a tdpico, que essa mudanca reduz
perceptivelmente a protecéo social permeada em todo ordenamento juridico, trazendo graves
consequéncias para diversos nichos familiares, principalmente os mais carentes, uma vez que
estes dificilmente possuem prova material para reconhecimento da unido estavel, ficando
impossibilitados de receber a pensdo por morte, beneficio este de carater alimentar e

essencial.

Resta, portanto, aos possiveis companheiros na falta de prova material, recorrer a justica civel

para tentar o reconhecimento da unido estavel por meio de outras provas.

Dessa forma, diante do desrespeito a dispositivos presentes no Cédigo Civil, no Cddigo de
Processo Civil, e Constituicdo Federal, resta a Lei 13.846/2019 (conversao da MP 871/2019)
inconstitucional no que tange a exigéncia de prova material para comprovagdo de unido
estavel com fins de recebimento de pensdo por morte. Fica evidente, portanto, o uso pelo
Executivo de instrumento de poder para satisfazer seus anseios, bem como a inércia do
Senado ao aprovar e converter em lei medida provisoria dotada de vicios formais e materiais,

resultando numa grande lesdo ao Estado Democratico de Direito.
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