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RESUMO

A presente monografia de conclusdo do Curso de Graduagdo em Direito tem por objeto a ané-
lise da possibilidade de divisdo da pensdo por morte no caso de configuracdo de familias si-
multaneas, com enfoque na ocorréncia de conjugalidades concomitantes. O trabalho partiu de
um plano geral da andlise da familia, sua evolucdo conceitual e funcional, da diferenciacdo
das possibilidades de arranjos familiares e, por fim, da possibilidade de divisdo da pensdo por
morte quando da configuracdo de familias simultineas. O método utilizado € o dedutivo e a
técnica de pesquisa utilizada foi a pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, e, para sua elabo-
racdo, aplicou-se o conhecimento tedrico publicado em livros, artigos, entre outras fontes,
cujo tema seja referente ao Direito de Familia e Direito Previdencidrio, bem como, a legisla-
cdo vigente, pertinente ao tema. O trabalho esta estruturado em trés capitulos, nos quais se
tratou inicialmente da tentativa conceitual e/ou de um possivel conceito de familia e seus
principios norteadores, quais sejam, dignidade da pessoa humana, igualdade, afetividade,
convivéncia, dentre outros; as diversas formas de arranjos familiares existentes na atualidade,
para além das trés entidades explicitadas no art. 226 da CF, quais sejam, casamento, unidao
estdvel e a familia monoparental. Posteriormente, é explanado acerca do instituto do casamen-
to, expondo seu conceito e deveres dos conjuges, sdo, também, tecidas algumas consideracdes
no tocante a diferenciacdo outrora utilizada de familia legitima e familia ilegitima, enfatizan-
do que com a Constituicdo de 1988, tais nomenclaturas ndo cabem mais, pois a CF igualou,
por exemplo, a condic¢ao dos filhos havidos dentro e fora do casamento. Em seguida, define-se
unido estdvel, abordando os elementos caracterizadores essenciais, quais sejam, publicidade,
continuidade, estabilidade e objetivo de constitui¢do de familia, bem como os acidentais, co-
mo a coabitagdo, prole e tempo de convivéncia. Ademais, discorre-se sobre a unido estavel
putativa, as relagdes extraconjugais e o concubinato, concluindo com a Teoria do Poliamo-
rismo. Por dltimo, chega-se ao ponto mais especifico e limitado da pesquisa, que consiste na
andlise dos precedentes da Justica Federal, no que concerne a divisdo da pensdo por morte nos
casos de configuracdo de familias simultaneas, para isso sdo tecidas consideragdes, primeira-
mente, sobre a Seguridade e a Previdéncia Social. A seguir, é abordado o beneficio denomi-
nado Pensdo por morte, seu conceito e requisitos, quais sejam, qualidade de segurado e de-
pendéncia econdmica, passando, incontinenti, para a andlise dos precedentes atuais da Justica
Federal acerca do tema. Por fim, é apresentada a bibliografia de apoio a pesquisa realizada.

Palavras-Chaves: Fun¢do atual das Familias. Principio da dignidade da pessoa humana. Fa-

milias Simultaneas. Pensao por morte. Rateio no RGPS.
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1 INTRODUCAO

O rateio da pensdo por morte nos casos de configuracdo de familias simulta-
neas, especificamente quando caracterizada a situacdo de conjugalidades concomitantes, €
assunto bastante polémico, visto que além de envolver grande controvérsia doutrindria e ju-
risprudencial, também hé grande conotacdo de ordem moral que, no dia-a-dia, causa repuidio
a muitas pessoas.

Na doutrina, por exemplo, encontra-se posicionamento favoravel ao reconhe-
cimento das referidas entidades familiares, mormente nas obras de Maria Berenice Dias, Edu-
ardo Pianovsky Ruzyk, Pablo Stolze Gagliano e Pamplona Filho. Rodrigo da Cunha Pereira,
por sua vez, considera que o reconhecimento de familias simultaneas fere o principio da mo-
nogamia, segundo ele, principio ordenador do direito de familia.

Na jurisprudéncia, o imbréglio se dd em situacdes variadas, algumas decisdes,
baseadas no principio da dignidade humana, defendem a concessiao do beneficio previdencié-
rio, outras fundamentam o indeferimento do rateio pautadas na manuten¢do do principio da
monogamia, que seria quebrado, no caso de reconhecimento de familias simultneas. Algu-
mas, ainda, entendem que somente devera ser concedido o beneficio nos casos de unido esté-
vel putativa, quando ndo haveria, portanto, o conhecimento de vinculo afetivo anterior pela
terceira pessoa envolvida na situacdo. Ou, ainda, outra situacdo seria aquela em que mesmo
descrevendo a presencga dos caracteres de uma unido estdvel, deixa-se de deferir, em razio do
disposto no art. 1.727, do Cédigo Civil, que seria o enquadramento da relacdo como concubi-
nato.

Nesse contexto, fazendo uma anélise a partir dos precedentes da Justica Fede-
ral, a intencdo € demonstrar as situacdes encontradas no ordenamento juridico pétrio e tentar
distinguir em quais casos existe uma verdadeira entidade familiar constituida, com necessida-
de de tutela juridica e em quais situagdes ndo, mesmo ciente de que a andlise do direito, deve
ser feita particularmente no caso concreto.

No primeiro capitulo, portanto, serd feita uma andlise das modificacdes e a
evolucdo conceitual do Direito de Familia. Busca-se aqui uma tentativa de conceituar familia,
apesar de cedi¢o que os arranjos familiares que se apresentam na atualidade t€m caracteristi-
cas multifacetadas. Aborda-se também a constitucionaliza¢do do Direito de Familia, expla-
nando sobre os principios constitucionais utilizados para tutelar as entidades familiares, dentre
eles, os principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da pluralidade das entida-

des familiares, da igualdade. Incontinenti, passa-se a explanacdo de algumas das diversas
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formas de arranjos familiares existentes na atualidade, frisando a pluralidade constitucional,
para além das trés entidades explicitas no artigo 226, da Constitucional, cita-se, por exemplo,
as familias extensa, ampliada, simultanea, dentre as diversas outras abordadas. Trata-se, tam-
bém da andlise do artigo 226, da CF, que gera o conceito de familias plurais.

No segundo capitulo, especificando mais a pesquisa, € explanado acerca do ins-
tituto do casamento, expondo o conceito e os deveres dos conjuges. Nesse viés, sao, também,
tecidas algumas consideragdes no tocante a diferenciacio outrora utilizada de familia legitima
e familia ilegitima, dando énfase que com a Constituicdo de 1988, tais nomenclaturas ndo
cabem mais, pois a CF igualou, por exemplo, a condi¢do dos filhos havidos dentro e fora do
casamento. Em seguida, define-se unido estdvel, abordando os elementos caracterizadores
essenciais, quais sejam, publicidade, continuidade, estabilidade e objetivo de constituicao de
familia, bem como os acidentais, como a coabitacdo, prole e tempo de convivéncia. Ademais,
discorre-se sobre a unido estavel putativa e, por fim, sobre as relagdes extraconjugais como o
concubinato e o poliamorismo.

No terceiro capitulo, trata-se da possibilidade de rateio do beneficio de pensao
por morte, a partir da andlise dos precedentes da Justica Federal, para isso sdo tecidas consi-
deragcdes, primeiramente, sobre a Seguridade e a Previdéncia Social, no Regime Geral
(RGPS). A seguir, é abordado o beneficio de pensdao por morte, seu conceito e requisitos, a
qualidade de segurado e a dependéncia econdmica, passando, incontinenti, para a analise dos
precedentes atuais da Justica Federal acerca do tema.

Ademais, serd tracada uma abordagem jurisprudencial, trazendo o posiciona-
mento atual acerca do tema, as decisOes favordveis e as desfavordveis as familias paralelas,
bem como questionando se tais decisdes estdo em conformidade com os principios constitu-
cionais, especialmente o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, sobre tal enfoque, o presente trabalho busca o seu direcionamento, com
o intuito de demonstrar a possibilidade de rateio da pensido por morte nos casos de configura-
cdo de familias simultaneas, e de que forma se apresentam os requisitos para tal configuracao,
com destaque na dependéncia econdmica, na afetividade familiar e no macro principio da
dignidade da pessoa humana. Convém assinalar que, para o desenvolvimento da presente
pesquisa, serd utilizado o método de abordagem dedutivo e o método de procedimento mono-
grafico. A técnica de pesquisa empregada serd essencialmente a bibliografica, sendo que, para
sua elabora¢@o aplicou-se o conhecimento tedrico publicado em livros, artigos, entre outras
fontes, cujo tema refere-se ao Direito do Familia e ao Direito Previdenciario, bem como a

legislacdo vigente nas dreas especificas.
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2 A CARACTERIZACAO DAS FAMILIAS ATUAIS

2.1 A TENTATIVA CONCEITUAL

O mundo de hoje ndo mais comporta uma visdo idealizada da
familia. Seu conceito mudou. A sociedade concede a todos o di-
reito de buscar a felicidade, independentemente dos vinculos
afetivos que estabelecam.

. . .1
Maria Berenice Dias

A familia € a base da sociedade. Trata-se da célula primadria, da célula mater,
da primeira comunidade em que o individuo naturalmente se integra, tem em vista que o ho-
mem ndo € um ser isolado, precisa conviver e sO consegue sua realizacdo através do convivio
com os outros. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014). Contudo, segundo leciona Dias
(2013), quem melhor define a familia € o artigo 5°, inc. III, da Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/06), trazendo-a como “relagdo intima de afeto”.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 45), “a familia é um fato
social, que produz efeitos juridicos”. Sua importancia ¢ tdo reconhecida que a propria Consti-
tuicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, a estabelece como “base da sociedade, que tem
especial prote¢do do Estado™.

Justamente por ser colocada como fundamento de toda sociedade, ha grande
dificuldade conceitual no que concerne a caracteriza¢io do instituto familiar, visto que a le-
gislacdo brasileira ndo a definiu expressamente e a Doutrina, cada qual a sua maneira, traz
suas proprias e particularizadas defini¢des, ndao € unissona. Mas, geralmente ressalta, que nao
se trata de um conceito fechado e sim tendente a sofrer modifica¢des ao longo do tempo, para
acompanhar as mudancgas da sociedade.

O argumento de Venosa (2011, p. 01) ndo distoa dos citados autores:

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9* ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatdrio de bens): Lei n. 12.398/2011(direito de visita dos avés). — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 33.
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A conceituacio de familia oferece, de plano, um paradoxo para sua compre-
ensdo. O Cdédigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe identidade de
conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a Antropologia. Nao bas-
tasse ainda a flutuacio de seu conceito, como todo fendmeno social, no tem-
po € no espago, a extensao dessa compreensio difere nos diversos ramos do
direito.

Para corroborar, a mesma linha de raciocinio é adotada por Gongalves (2013,

p.17):

[...] a familia é uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nu-
cleo fundamental em que repousa toda a organizagdo social. Em qualquer
aspecto em que € considerada, aparece a familia como uma institui¢do ne-
cessdria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecio do Estado. A
Constituiciao Federal e o Cédigo Civil a ela se reportam e estabelecem a
sua estrutura, sem no entanto defini-la, uma vez que nao ha identidade
de conceitos tanto no direito como na sociologia. Dentro do préprio direito
a sua natureza e a sua extensao variam, conforme o ramo. (grifou-se)

Em entendimento similar, Dias (2013) afirma que a familia dispde de vdrias
formatacoes, e tal qual o direito das familias precisa ter espectro cada vez mais abrangente.
“Assim, dificil sua definicdo sem cair num vicio de légica”. (DIAS, 2013, p. 33, grifo do au-
tor).

Seguindo tal visdo Lobo (2002, online) “onde houver uma relagcdo ou comuni-
dade unida por lagos de afetividade, sendo estes sua causa origindria e final, havera familia”.

Segundo (Dias, 2013) € dificil encontrar uma defini¢cdo de familia de forma a
dimensionar o que se insere em tal conceito, levando-se em conta o contexto social dos dias
de hoje, bem como, as enormes transformagdes pela qual a visdo de familia hierarquizada

passou. Incontinenti observa que:

Os novos contornos da familia estdo desafiando a possibilidade de se encon-
trar uma conceituacao tnica para sua identificacdo. [...] A Lei nunca se pre-
ocupou em definir a familia. Limitava-se a identifica-la com o casamen-
to. Esta omissdo excluia do ambito juridico todo e qualquer vinculo de
origem afetiva que leva a comunhao de vidas e embaralhamento de pa-
trimonios. O resultado sempre foi desastroso, pois levou a justica a conde-
nar a invisibilidade e negar direitos a quem vivia aos pares, mas sem a chan-
cela estatal. DIAS (2013, p. 41). (grifou-se)

Nesse condao, Rizzardo (2011, p. 1), argumenta acerca da preocupac¢do com
as variadas formatagdes e situacdes familiares que ainda ndo se encontram tuteladas pela

norma legal:
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Ao falarmos em familia, entramos num vastissimo campo de incidéncia de
situacdes anormalizadas, que progressivamente vao aumentando na medida
em que se tornam mais complexas as relagdes interindividuais, se dissipam
os principios éticos e morais de fidelidade e unifio, e crescem as dificuldades
econdmicas de subsisténcia.

Posteriormente, assinala que Washington de Barros Monteiro, por seu turno,
traz um conceito bastante diferenciado do posicionamento para o qual a Doutrina atual vem

tendendo, in verbis:

Ao refletirmos sobre direito de familia, pensa-se no conjunto de normas e
principios que disciplinam ou regulam o conjunto familiar, nele integrado a
unido estavel e duradoura de duas pessoas de sexo diferente, conforme
Washington de Barros Monteiro, que calca o conceito na mais pura e tradici-
onal ideia de décadas passadas. RIZZARDO (2011, p. 1). (grifou-se)

Devido a grande dificuldade conceitual percebe-se a relevancia do cuidado
intelectual ao tratar do tema, justamente pelo fato de que a familia como organismo social,
que cumpre uma fun¢do social, muda e evolui ao longo do tempo, ndo sendo possivel, por
conseguinte, considerar absoluta nenhuma defini¢io nessa seara, conforme ensinam Gagliano

e Pamplona Filho (2014, p. 38):

O conceito de familia reveste-se de alta significacdo psicoldgica, juridica e
social, impondo-nos um cuidado redobrado em sua delimitagéo tedrica, a fim
de ndo corrermos o risco de cair no lugar-comum da retérica vazia ou do
exacerbado tecnicismo desprovido de aplicabilidade pratica.

Faz-se necessario, por conseguinte, buscar ajuda em outros campos do conhe-
cimento, para entdo entender o que é familia. Pode-se desta forma, adotar um conceito mais
profundo e entender a familia, em qualquer época e em qualquer espago geografico ou cultu-
ra, acima de conceitos, muitas vezes estigmatizantes. (PEREIRA, 2005). “Buscando na An-
tropologia e na Psicandlise, fazemos coro com Jacques Lacan e Claude Lévi-Strauss, que a
entendem como uma estruturagdo psiquica, em que cada membro ocupa um lugar, uma fun-
cao”. (PEREIRA, 2005, p. 221).

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 44) seguem defendendo

que “a familia, enquanto nucleo social ¢ sem duvida, a mais personalizada forma de agrega-
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cdo intersubjetiva, nao podendo, por conseguinte, ser aprioristicamente encerrada em um
unico standart doutrinario. (grifou-se).

Ademais, cabe destacar que qualquer conceito corre o risco de estar atrasado
no tempo, em relagdo a constante evolucdo e transformacgao da sociedade. Arrisca-se excluir
alguma nova modalidade de constituicdo familiar e, assim, esvaziar o conceito de sentido.

Apesar de toda a dificuldade conceitual e ndo tendo a pretensdo de “esgotar
todas as formas e todos os arranjos familiares constituidos”, ressalta-se a tentativa conceitual
geral de familia apresentado por Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 45), segundo o princi-
pio constitucional da dignidade da pessoa humana, in verbis: “familia ¢ o nucleo existencial
integrado por pessoas reunidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a
permitir a realizacdo plena dos seus integrantes”.

Esmiucando o entendimento citado, tem-se que para ser familia é necesséria a
presenca de duas pessoas, no minimo. Que a afetividade é o que justifica a constitui¢io e os
vinculos familiares. Que a finalidade na formacdo de uma familia é a concretiza¢do das aspi-
racdes dos membros que a integram. Assim, “a familia, hoje, ¢ o meio para a busca da felici-
dade, da realizag@o pessoal de cada individuo”. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2014,
p.45).

Os ensinamentos de Gongalves (2013) também sao de grande valia, na medida
em que exemplificam quem sdo os supostos integrantes de uma entidade familiar e as princi-

pais formas de composi¢do, seja pela consaguinidade, afinidade ou adog¢do:

Latu sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo
de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem
como as unidas pela afinidade e pela adocdo. Compreende os cOnjuges e
companheiros, os parentes e os afins. (GONCALVES, 2013, p. 17) (grifou-
se).

Para fins, mormente sucessorios, o conceito de familia limita-se aos parentes
consanguineos em linha reta e os colaterais até o quarto grau. (GONCALVES, 2013).

Ja a legislag¢do, de maneira geral, refere-se a familia como um nucleo mais res-
trito, constituido pelos pais e sua prole, embora esta ndo seja essencial a sua configuracdo. De
acordo com Gongalves (2013, p. 18) “¢ a denominada pequena familia, porque o grupo ¢é re-

duzido ao ntcleo essencial: pai, mae e filhos”.
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Assim, partindo-se do pressuposto de que conceituar é extremante complexo
tratando-se do referido tema e que a conceituagdo € fragil e tem prazo de validade em uma
sociedade em constante transformagao, passa-se, entdo, a analisar as modificagcdes pelas quais
a estrutura familiar passou ao longo da histéria, bem como a fun¢do que a familia desempe-

nhou e desempenha atualmente, na vida dos individuos.

2.1.1 As modificacoes e a evoluciao conceitual de familia.

Um ponto chave, para demonstrar as modificacdes pelas quais a estrutura fami-
liar passou, € a andlise das constitui¢des que ja vigeram no Brasil. O ordenamento juridico
patrio deixou transparecer as modifica¢Oes pelas quais a sociedade estava passando, processo
este espontaneo, visto que se tem, mormente, a expectativa de que a norma acompanhe e su-
pra as novas demandas da sociedade.

Farias e Rosenvald (2010, p. 42) lecionam que “De fato, o legislador consti-
tuinte apenas normatizou o que ja representava a realidade de milhares de familias brasileiras,
reconhecendo que a familia é um fato natural [...] adaptando assim, o Direito aos anseios e as
necessidades da sociedade”.

A Constituicdo Federal de 1988, modificando de forma inovadora a compreen-
sdo do Direito das Familias, que até aquele momento estava calcada necessariamente no ma-
trimonio, € considerada um marco, visto que foi responsavel pela consagracdo de diversos
principios fundamentais, dentre os quais muitos sdo pertinentes as relacoes familiares, bem
como alargou o conceito de familia, permitindo o reconhecimento de entidades familiares nao
atreladas ao matrimonio, mas com a mesma protecdo juridica dedicada ao casamento. Nas

palavras de Gongalves (2013, p. 29-30):

Ao longo do século XX, as transformacdes sociais foram gerando uma se-
quéncia de normas que alteraram, gradativamente, a feicdo do direito de fa-
milia brasileiro, culminando com o advento da Constitui¢io Federal de 1988.
Esta alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relacdes mono-
parentais, de um pai com seus filhos. Esse redimensionamento, “calcado na
realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto
de casamento [...].
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Corroborando tal visao, Lobo (2011, p. 34) ensina que as Constitui¢des do Bra-
sil deixam refletir as fases histdricas pelas quais o pais estava passando, nesse viés podemos
perceber a gradual insercdo da familia nos dispositivos legais, vindo a ter normas explicitas

com a Constitui¢ao de 1934:

As constituigdes de 1824 e 1891 sdo marcadamente liberais e individualistas,
ndo tutelando as relacdes familiares. Na constitui¢cdo de 1891 hd um dnico
dispositivo (art.72, pardgrafo 4°) com o seguinte enunciado: ‘A Republica s6
reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita’. Compreende-se
a exclusividade do casamento civil, pois os republicanos desejavam concre-
tizar a politica de secularizacdo da vida privada, mantida sob o controle da
igreja oficial e do direito candnico durante a Coldnia e o Império.

Em contrapartida, as Constitui¢des do Estado social brasileiro (de 1943 a
1988) democritico ou autoritdrio destinaram a familia normas explicitas. A
Constitui¢do democrdtica de 1934 dedica todo um capitulo a familia, apare-
cendo pela primeira vez a referéncia expressa a protecao especial do Estado,
que serd repetida nas Constituicdes subseqiientes. Na Constituicao autoritaria
de 1937 a educacio surge como dever dos pais, os filhos naturais sdo equipa-
rados aos legitimos e o Estado assume a tutela das criancas em caso de
abandono pelos pais. A Constitui¢do democradtica de 1946 estimula a prole
numerosa e assegura assisténcia a maternidade, a infincia e a adolescéncia.

No mesmo vértice, Lobo (2011, p. 23-24) leciona que “No codigo de 1916, dos
290 artigos da parte destinada ao direito de familia, 151 tratavam de relagdes patrimoniais e
139 de relagdes pessoais™.

Essa tendéncia passou a mudar a partir da década de 70 do século XX, levan-
do-se em conta o advento da nova legislacdo emancipadora das relacdes familiares, que desar-
ticulou as estruturas centendrias ou milenares do patriarcalismo. (LOBO, 201 1).

Nesse mesmo diapasio, o citado autor esclarece as modificagcdes pelas quais a

familia patriarcal passou:

A familia sofreu profundas mudangas de funcdo, natureza, composicio e,
consequentemente, de concepg¢io, sobretudo apds o advento do Estado soci-
al, ao longo do século XX. [...] A familia patriarcal, que a legislagao civil
brasileira tomou como modelo, desde a Coldnia, o Império e durante boa
parte do século XX, entrou em crise, culminando sua derrocada, no plano ju-
ridico pelos valores introduzidos na constituicio de 1988. LOBO (2011, p.
17).

Nas palavras de Veloso (1997, p. 3) “A constituicdo de 1988, num tnico dispo-
sitivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito”. Incontinenti, corroborando tal visdo,

ensina Dias (2013, p. 30):
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Instaurou a igualdade entre 0 homem e a mulher e esgarcou o conceito de
familia, passando a proteger de forma igualitdria todos os seus membros. Es-
tendeu igual protecdo a familia constituida pelo casamento, bem como a uni-
do estdvel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental.

Diante destas modificagdes, pode-se perceber que a familia mudou. Evoluiu
sua formatagao, bem como os papéis que cada um de seus membros desempenha. Nesse inte-

rim, interessante analisar as novas preocupacdes da familia na atualidade.

2.1.2 A atual funcio da familia

O desaparecimento da familia patriarcal ocorreu por dois fatores principais,
segundo Lobo (2011, p. 20), os quais seriam a emancipa¢do feminina, tanto econdmica, quan-
to profissional, bem como, a modificacdo do papel que era destinado a mulher no ambito do-
méstico, consequentemente, remodelando a familia.

Nesse contexto, corroborando tal visdo, Villela (1994, p. 645), destaca que,
diferentemente do que tinhamos no modelo de familia patriarcal, as familias de hoje se man-
tém como um intuito maior de buscar a felicidade e realizacao de seus componentes, se assim
nao o for, ela ndo resiste. Justamente porque nao se tem mais a manutengdo do nicleo familiar

origindrio como uma obrigatoriedade, como outrora:

A teoria e a prética das institui¢des de familia dependem, em tltima anélise,
da competéncia em dar e receber amor. A familia continua mais empenhada
do que nunca em ser feliz. A manutencdo da familia visa, sobretudo, buscar
a felicidade.

Essa tendéncia de modificacdo na funcdo da familia faz surgir o fendmeno da
repersonalizagdo. Lobo (2011, p. 22) ensina que “a familia se converteu em espaco de realiza-
cdo da afetividade humana, marcando o deslocamento da fungdo econdmica-politica-
religiosa-procricional para essa nova fun¢ao”.

Nas suas palavras “Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juri-
dico-social denominado repersonalizacao das relagoes civis, que valoriza o interesse da pes-

soa humana mais do que suas relagcdes patrimoniais”. Lobo (2011, p. 22, grifos do autor).
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Referida repersonalizacdo das relacdes de familia visa a afirmacdo da pessoa
humana como objetivo central do direito. Sendo assim, fica evidenciada a nova preocupagdo
da familia, ou no dizer de Lobo (2011, p. 17), fica destacada a atual “funcao da familia” que ¢

o afeto. Segundo ele:

A familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua func¢do atual: a
afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos
de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na co-
laborag¢do, na comunhéo de vida.

Até mesmo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) da ONU,
€ assegurado as pessoas humanas o direito de fundar uma familia, estabelecendo o art. 16.3:
“A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e do Estado”. Nao especificando,
destarte, como é ou como deve ser uma familia. (LOBO, 2011).

De acordo com a licdo de Lobo (2011, p. 17), pode-se, a partir da leitura do
dispositivo, concluir que a “familia ndo ¢ s6 aquela constituida pelo casamento, tendo direito
todas as demais entidades familiares socialmente constituidas e que a familia ndo € a célula do
Estado (dominio da politica), mas da sociedade civil [...]".

Identifica-se aqui, que ha uma forte tendéncia da doutrina, que ganha amparo
na legislacdo Constitucional, em reconhecer que a familia atual prima pela felicidade e reali-
zacdo pessoal dos individuos que a compde, bem como que a afetividade é o fundamento da

unido de individuos. Nesse sentido expde Lobo (2011, p. 18):

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, funcdes variadas, de acor-
do com a evolucao que sofreu, a saber, religiosa, politica, econdmica e pro-
cracional. [...] A familia atual busca sua identificacdo na solidariedade (art.
3°, 1, da Constitui¢do), como um dos fundamentos da afetividade [...].

Assim, pode-se sintetizar que, no dizer de Lobo (2011, p. 20) “A realizacao
pessoal da afetividade, no ambiente de conivéncia e solidariedade, € a funcao bésica da fami-
lia de nossa época”.

Partindo-se do pressuposto de que nao ha como manter um conceito inico para
familia, bem como que a familia mudou e continua mudando para acompanhar as transforma-
coes da sociedade, analisar-se-ao, a seguir, algumas das diversas formas de arranjos familiares

existentes na atualidade.
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2.2 AS DIVERSAS MODALIDADES DE FAMILIA NA ATUALIDADE

Diversas sdo as modalidades de agrupamento familiar que vém se desenvol-
vendo na atualidade, vivendo lado a lado com outras formas mais tradicionais de configura¢ao
do nucleo familiar. De acordo com a licdo de Maluf (2010, p. 98) “Evoluiram o conceito de
familia e as relacdes entre seus componentes, sendo sabido que o antigo modelo familiar pa-
triarcal cedeu espaco a formas novas de composi¢ao familiar mais democréticas, baseadas no
afeto”.

Atualmente, podemos encontrar ao lado da familia matrimonial, largamente
difundida no mundo do direito, uma pluralidade familiar constituida fora do matrimdnio, tais
como a unido estavel, a monoparentalidade, dentre diversas outras ndo expressamente previs-

tas no texto Constitucional. Maluf (2010, p. 99) explana que:

Com o desenvolvimento das sociedades e alteragdo dos costumes, modifi-
cou-se também a conceituacdo de familia, retirou-se a primazia da familia
matrimonial como sendo “a familia legitima” e estendeu-se protecao a outras
modalidades de familia protegidas pela Constituicao Federal em seus artigos
226 e seguintes.

Assim, percebe-se que aumentam significativamente as unides nao matrimo-
nializadas e informais, baseadas nas relacdes de afeto, ajuda mitua e que possibilitam a liber-
dade e realizacdo pessoal dos individuos, afastando-se os lagos formais, tdo valorizados em
outros tempos.

Algumas dessas formas de arranjos familiares, estdo positivadas na Constitui-
cao Federal de 1988, em seu artigo 266, como a familia formada pela unido estavel (§ 3°) e
pela monoparentalidade (§4°). No entanto, esse rol ndo é taxativo, como ja pacificado na dou-
trina, trata-se de rol meramente exemplificativo, dando espago para a configuracdo de diver-
sas outras formas de arranjos familiares possiveis e existentes € nao apenas 0s expressamente
previstos.

Segundo Ldbo (2002, online), os tipos de entidades familiares explicitados nos
paragrafos do art. 226 da Constituicdo Federal, apesar de serem os mais comuns, sa0 mera-
mente exemplificativos, por isso, merecendo referéncia expressa. “As demais entidades fami-
liares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indetermi-

nado de familia indicado no caput”.
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Utilizando os ensinamentos de Dias (2013), € possivel trazer uma classificacdo
dentre as diversas modalidades de familias existentes, sem, contudo, deixar de frisar que exis-
tem muitas outras ndo aqui expostas, como exemplos, a familia homoafetiva, a monoparental,
a parental ou anaparental, a substituta, e varias outras, que devido a pertinéncia do trabalho
ndo serdo, por hora, abordadas.

Em entendimento andlogo, Lobo (2011, p. 46) aduz que “O direito brasileiro
ndo utiliza apenas um modelo de familia, no que concerne aos que a integram e o grau de pa-
rentesco. Na atualidade a familia predominante é a nuclear, isto €, a constituida dos pais e
seus filhos”. Nao obstante, segundo o autor mencionado, a Pesquisa Nacional por Amostra-
gem de Domicilios, feita pelo IBGE, tem apresentado uma grande variedade de arranjos fami-

liares, que também merecem a tutela legal.

2.2.1 Concepcao Eudemonista da Familia

Segundo o Novo Dicionério da Lingua Portuguesa de Aurélio Buarque de Ho-
landa Ferreira, a expressio EUDEMONISTA, na sua origem grega, liga-se ao adjetivo feliz e
denomina a doutrina que admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da con-
duta humana moral, isto €, que sdo moralmente boas as condutas que levam a felicidade.
(FERREIRA, 2009, p. 851).

Eudemonista, portanto, seria uma concep¢ao de familia caracterizada pelo vin-
culo afetivo, caracteristica, de todas as familias na atualidade. Segundo leciona Ldbo (2014,
online) “em todos os tipos hé caracteristicas comuns, sem as quais ndo configuram entidades
familiares, a saber: a) a afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com descon-
sidera¢ao do mével economico”.

Seguidamente, explana o citado autor sobre as outras caracteristicas da familia
que seriam a estabilidade e a ostensibilidade (publicidade).

A familia decorrente do casamento (formal) estd dando espago a convicgdo de
que, sdo as relacdes afetivas o elemento que compde os vinculos entre as pessoas. A busca da
felicidade e do amor, em meio a solidariedade, faz necessario o reconhecimento do afeto co-
mo tnico modo eficaz de defini¢do da familia e de preservacdo da vida.

Segundo Dias (2013, p.58) € o afeto que “organiza e orienta o desenvolvimento

da personalidade e assegura o pleno desenvolvimento do ser humano”.



26

Para a nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo,

conforme ensina Dias (2013, p. 58, grifos do autor), surgiu um novo nome:

Familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo um processo
de emancipagido de seus membros. O eudemonismo ¢é a doutrina que enfatiza
o sentido da busca pelo sujeito de sua felicidade. A absorcdo do principio
eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protecdo juridica da fami-
lia, deslocando-o da institui¢do para o sujeito, como se infere da primeira
parte de §8° do art. 226 da CF: o Estado assegurard a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram. A possibilidade de buscar formas
de realizacao pessoal e gratificacdo profissional € a maneira que as pessoas
encontraram de viver, convertendo-se em seres socialmente uteis.

O mais importante na ideia de familia, de acordo com os ensinamentos de Oli-

veira e Hironaka (2005, p. 6), a todos os membros ¢ a cada um individualmente, “é estar na-

quele idealizado lugar onde € possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo

a cada um, se sentir a caminho da realiza¢ao de seu projeto pessoal de felicidade”.

Assim para maior alcance da questdo em estudo importante, faz-se delinear

algumas das formas de arranjos familiares existentes na atualidade que, calcadas no afeto e na

concepcdo eudemonista de constituicao familiar, vdo moldando os novos paradigmas do Di-

reito de Familia Brasileiro.

2.2.2

Matrimonial

A Familia matrimonial é aquela formada pelo casamento. E a Familia formal,

decorrente do casamento.

De acordo com os ensinamentos de Dias (2013, p. 43, grifos do autor):

O Estado solenizou o casamento como uma instituicio e o regulamentou
exaustivamente. Os vinculos interpessoais passaram a necessitar da chancela
estatal. E o Estado que celebra o matriménio mediante o atendimento de
inimeras formalidades. Reproduziu o legislador civil de 1916 o perfil da fa-
milia entdo existente: matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, pa-
trimonializada e heterossexual. S6 era reconhecida a familia constituida
pelo casamento [...]. A finalidade essencial da familia era a conservacao do
patrimdnio, precisando gerar filhos como for¢a de trabalho. Como era fun-
damental a capacidade procriativa, claro que as familias necessitavam ser
constituidas por um par heterossexual e fértil.
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O entendimento de Maluf (2010, p.101) é no mesmo sentido, ao expor que “o
casamento sempre se caracterizou pela solenidade do ato, um ato formal, que faz sobressair a
presenca ativa do Estado em face do caréter volitivo das partes”.

De acordo com os ensinamentos de Dias (2013), no entanto, sempre existiram
vinculos afetivos a margem do casamento e o Estado sempre resistiu em admiti-los visto que
formados sem o selo da oficialidade. Sendo assim, essas familias formadas pelos egressos de
relacionamentos anteriores nao tinham a possibilidade de serem formalizadas e eram denomi-

nadas de espurias. Incontinenti, observa, ainda:

[...] até a entrada em vigor da atual Constituicdo, o casamento era a Unica
forma admissivel de formacdo da familia. Foi em 1988 que o Estado reco-
nheceu outras entidades familiares. Esse prestigio a familia extramatrimonial
atende aos interesses do Estado, que delega a ela a formacdo dos seus cida-
ddos [...]. DIAS (2013, p. 44)

Pode-se aferir, portanto, incialmente que a lei tutelava apenas a familia consti-
tuida pelo casamento, vedando direitos as outras formas de arranjos familiares. Posteriormen-
te, com a Constituicdo de 1988, maleabilizou-se o entendimento do que seria uma entidade
familiar, ndo a limitando ao casamento.

Também € relevante observar que hd muito o legislador deveria ter reconheci-
do outras formas de arranjos familiares, justamente porque elas ndo deixam de existir por ndo
estarem previstas no ordenamento juridico, tdo pouco, por reconhecer somente aquelas consti-
tuidas pelo matrimonio. Nessa tendéncia, um grande passo ja se deu com a Constitui¢do de

1988, ha exatos 26 anos, ocorreram inclusdes significativas na esfera de tutela de direitos.

2.2.3 Informal ou Unido Estavel

E a familia decorrente da Unido Estivel. As relacdes extramatrimoniais, nio
eram reguladas pela legislacdo patria, como explicitado anteriormente. Além disso, aos vincu-
los afetivos mantidos fora do casamento eram negados quaisquer conseqiiéncias juridicas,
excluindo, assim, qualquer suposto direito das partes envolvidas. A lacuna normativa, no en-
tanto, como afirma Dias (2013, p. 45) “nao impediu o surgimento de relacionamentos sem

respaldo legal”. A supracitada autora ensina que:



28

A eterna busca da felicidade fazia com que os egressos de vinculos desfeitos
constituissem novas familias. Quando do rompimento dessas unides, seus
participes comecaram a bater as portas do Judicidrio. Viram-se os juizes for-
cados a criar alternativas para evitar flagrantes injustigas, tendo sido cunhada
a expressao companheira, como forma de contornar as proibigdes para o re-
conhecimento dos direitos banidos pela lei a concubina. (DIAS, 2013, p. 45,
grifos no original).

A Constitui¢do Federal de 1988, sendo assim, deu guarida as novas formacdes
afetivas, incluindo a unido estavel no conceito de entidade familiar, que tem a protecdo do
Estado, como se pode aferir da leitura do artigo 226, § 3°, bem como o artigo 1.723, da Lei n°

10. 406, de 10 de janeiro de 2002, o Cédigo Civil vigente:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebragao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estidvel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
versdo em casamento.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estdvel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradou-
ra e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

Acerca das novas composi¢Oes familiares, Dias (2013, p. 46, grifo do autor)
argumenta que:

Essas estruturas familiares, ainda que rejeitadas pela lei, acabaram aceitas
pela sociedade, fazendo com que a Constitui¢do albergasse no conceito de
entidade familiar o que chamou de unifo estavel, mediante a recomendacio
de promover sua conversdo em casamento.

Embora a inclusdao da unido estdvel no ordenamento juridico patrio tenha sido
um grande avanco, cumpre ressaltar que muitas entidades familiares ainda se encontram a
margem, ndo tuteladas pelo Estado. No entanto, a questdo serd debatida, com maior énfase,

posteriormente, em tépico proprio.
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2.2.4 Paralela ou simultinea

A caracterizacdo da simultaneidade familiar leva em considera¢do a condigao
de alguém que se coloca como integrante de duas ou mais entidades familiares diversas entre
si, a0 mesmo tempo. Trata-se de uma pluralidade concomitante de ndcleos diversos que pos-
suem, no entanto, um componente em comum. (RUZYK, 2005).

A existéncia de duas entidades familiares concomitantes, quanto a conjugalida-
de, é descrita pela maioria da doutrina como concubinato adulterino, impuro, impréprio, entre
tantas outras denominacdes. No entanto, independentemente da nomenclatura que se estabele-
ca essas unides sempre existiram e existem, ndo sendo possivel negar efeitos juridicos a de-

terminadas situagdes, sem atribuir um tratamento discriminatorio a elas.

Corroborando tal visdo, afirma Dias (2013, p. 47):

As expressodes para identificar a concomitincia de duas entidades familiares
sdo muitas, todas pejorativas. O concubinato, chamado de adulterino, impu-
ro, impréprio, espurio, de mi-fé e até de concubinagem, é alvo do repidio
social, legal e judicial. A doutrina insiste em negar-lhe efeitos positivos na
esfera juridica. Mas nem assim essas unides deixam de existir em larga esca-
la. Nao ha como negar que sio relagdes de afeto e, apesar de serem conside-
radas invisiveis, geram efeitos juridicos.

As possibilidades de configuracdo de arranjos familiares concomitantes sdao

inimeras, e ndo dizem respeito unicamente a conjugalidade, de acordo com os ensinamentos

de Ruzyk (2005, p. 193):

[...] desde a bigamia tipica até a pluralidade publica e estavel de conjugali-
dades; desde a situacdo que envolva filhos de pais separados, que mantém os
vinculos de afeto e convivéncia com ambos os pais, até a situacio de pessoas
divorciadas ou separadas que constituem novas familias nucleares por um
novo casamento ou unido estavel, mantendo o vinculo com a prole resultante
da primeira unido; ou, ainda, netos que convivem entre o nicleo formado
com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus avds, para citar
apenas algumas configuragdes possiveis.

A concomitancia de entidades familiares, mormente no que concerne a conju-
galidade, é uma questao bastante polémica, mas que nio deve ser negligenciada e muito me-

nos, negado os seus efeitos juridicos, levando-se em consideracdo que muitas vezes ha convi-
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véncia por igual periodo temporal com ambas as familias, geracdo de prole e constru¢dao de

patrimdnio comum.

Sendo assim, necessaria se faz uma analise minuciosa do caso concreto, evitan-
do-se o cometimento de injusticas, até o momento em que o legislador inclua em no ordena-

mento uma tutela especifica para cada tipo de caso. Conforme ensina Dias (2013, p. 48):

Dessa maneira, o companheirismo, seja classificado como de boa ou ma-fé,
deve ser considerado entidade familiar. [...] Negar a existéncia de familias
paralelas — quer um casamento e uma unifo estdvel, quer duas ou mais uni-
Oes estdveis — é simplesmente ndo ver a realidade. Com isso a justica acaba
cometendo enormes injusticas. Verificadas duas comunidades familiares
que tenham entre si um membro em comum, é preciso operar a apreen-
sdo juridica dessas duas realidades. Sdo relacoes que repercutem no
mundo juridico, pois os companheiros convivem, muitas vezes tém fi-
lhos, e ha construcao patrimonial comum. (grifou-se).

Como descrito anteriormente, a configuragdo de familias simultaneas pode nao
se restringir a simultaneidade entre dois nudcleos, envolvendo vdrias entidades simultineas,
assim sendo, ndo € possivel pretender limitar a complexidade que os arranjos familiares
podem assumir. (RUZYK, 2006).

Obviamente, que dentre as possibilidades de configuracdo de simultaneidade, é
alvo de maiores controvérsias aquela que se institui mediante duas ou mais relagdes
concomitantes de conjugalidade — aqui tomada tanto em sua concepcdo formal

matrimonializada, quanto em sua conformacao como situagdo de fato. (RUZIK, 20006).

2.2.5 Poliafetiva

A Poliafetividade como forma de arranjo familiar pode ser caracterizada pelas
formacdes conjugais plurais, tema polémico e que ainda é pouco debatido na doutrina mais
tradicional.

Em 13-02-2012 foi lavrada Escritura publica declaratoria de “unido poliafeti-
va” de um homem com duas mulheres, na cidade de Tupa, em Sao Paulo. A noticia repercu-
tiu de maneira estrondosa. A referida escritura foi considerada nula, inexistente, indecente, e
acabou rotulada como verdadeira afronta a moral e aos bons costumes.

No entanto, é sabido que esta espécie de relacionamento existe em nossa so-

ciedade, e, como expde Dias (2013, p. 53-54), “evidenciado ser o afeto o elemento identifica-
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dor da entidade familiar, passou-se a reconhecer que o conceito de entidade familiar ndo pode

ser engessado no modelo sacralizado do matrimonio”. Nesse sentido, segue ensinando (DIAS,

p.54):

Claro que justificativas ndo faltam a quem quer negar efeitos juridicos a es-
critura levada a feito. A alegagdo primeira € afronta ao principio da mono-
gamia, desrespeito ao dever de fidelidade — com certeza, rejeicao que decor-
re muito mais do medo das proprias fantasias. O fato é que descabe realizar
um juizo prévio e geral de reprovabilidade frente a formacdes conjugais plu-
rais e muito menos subtrair qualquer sequela a manifestacdo de vontade fir-
mada livremente pelos seus integrantes.

Nao havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de
viver a quem descobriu que em seu coracao cabe mais de um amor. (gri-
fou-se)

A configuracido familiar adota o que se chama de teoria do Poliamorismo ou

Poliamor, que, de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 463), comeca a descorti-

nar-se para o Direito e que, em sintese, “admite a possibilidade de coexistirem duas ou mais

relacdes afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem-se e aceitam-se uns aos ou-

tros, em uma relacdo multipla e aberta”. No entanto, tal questdo serd melhor abordada logo a

frente.

A tabelid Claudia do Nascimento Domingues, que lavrou a unido estdvel "po-

liafetiva" entre um homem e duas mulheres, trouxe a tona um debate que divide muitas opini-

Oes, juristas e a sociedade. Em entrevista para o jornal BBC Brasil online, publicado no dia 28

de agosto de 2012, a tabelia expressou seu entendimento sobre a situacdo da seguinte maneira:

No Brasil ainda se pensa muito de forma individual. Se algo nao é bom para
mim, ndo € bom para ninguém. Tudo bem, eu continuo nao querendo para
mim, mas eles ndo me afetam, vivendo em trés, ou em cinco. Agora me afe-
tam, por exemplo, quando fazem de conta que t€m um casamento maravilho-
so mas tém dois amantes, trés amantes. Isso me afeta, fazer de conta que nao
sei.

E um absurdo por qualquer olhar que se dé. Nio importa se tem escritura ou
ndo. Na minha concepg¢do € o ser humano fazer a limitacdo moral que a lei
ndo faz. Vamos entdo morar em um pais onde as leis sejam inteiramente mo-
rais. Legalmente ndo podemos aplicar isso no Brasil.

Como € que vao resolver? Niao sei. Estamos vendo decisdes surpreendentes,
e é como um dos juizes do STF colocou muito bem na votagao da uniao ho-
moafetiva no ano passado: ‘a realidade ndo pode ser afastada’.
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Na visdo da Tabelid de Tupd, ndo h4 norma na Constitui¢do brasileira que im-
peca mais de duas pessoas de viverem como uma familia e a auséncia de proibi¢do abre cami-
nho para um precedente.

Ela estd desenvolvendo sua tese de doutorado na USP e a defini¢do de "unido
poliafetiva" vem sendo utilizada para, justamente, tratar dos relacionamentos especificados.
Segundo ela, "Nao sei se esse serd o termo mais adequado, mas € o que escolhi para empregar
em meus estudos".

Assunto complexo, para o qual fazer qualquer tipo de afirmacao para as situa-
coes que ainda ndo tem uma efetiva regulamentagdo juridica, mas que ja se configuram mate-
rializadas no caso concreto, torna-se excessivamente perigoso.

Deste modo, espera-se, primordialmente, pela prudéncia e bom senso dos ci-
daddos no dia-a-dia, para respeitarem as decisdes dos sujeitos que vivem em sociedade e sdo
livres para darem o direcionamento que quiserem em suas vidas, desde que ndo infrinjam o
ordenamento juridico patrio.

O que se pode esperar, a posteriori, € que casos que vao ficando recorrentes
recebam a devida tutela estatal, e tirem do limbo situacdes que, sem a devida regulamentacao,

podem causar grandes conflitos, movidos por preconceitos e discriminacgdes.

2.2.6 Composta, pluriparental ou mosaico

Sao familias constituidas posteriormente ao rompimento de relacdes afetivas
anteriores, sdo, por tanto, reconstruidas, recompostas. Dias (2013, p. 55-56) ensina que o ar-

ranjo familiar caracteriza-se como sendo uma:

[...] estrutura familiar originada no matrimoénio ou unifio de fato de um casal,
no qual um ou ambos de seus integrantes tem filhos provenientes de um ca-
samento ou relacdo prévia. Alids, a auséncia de um nome, por si s, mostra a
resisténcia que ainda existe em aceitar essas novas estruturas de convivio.

Segundo Dias (2013, p. 56), as caracteristicas dessas familias sdo “uma estrutu-
ra complexa decorrente da multiplicidade de vinculos, ambiguidade das fun¢des dos novos
casais e forte grau de interdependéncia. A administracdo de interesses visando equilibrio as-

sume relevo indispensével a estabilidade das familias”.
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2.2.7 Natural, extensa ou ampliada

Encontra-se o conceito de familia natural no artigo 25, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que aduz: “Entende-se por fami-
lia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.

De acordo com Dias (2013, p.56), “A expressdo familia natural esta ligada a
ideia de familia bioldgica, na sua expressao nuclear”.

No mesmo sentido, dispde o artigo 19 do referido diploma legal: “Toda crianca
ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta”.

Ja o conceito de familia extensa ou ampliada € introduzido pela Lei n.

12.010/09, que altera alguns dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, in verbis:

Art. 25. Paragrafo dnico: Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes préximos com os quais a crianga ou adolescente con-
vive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Segundo Dias (2013, p.57), “esse novo conceito ndo diz exclusivamente com
os vinculos de natureza bioldgica. A valoracdo da afetividade é também o critério norteador

para a defini¢do de familia extensa ou ampliada”.

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS DO DIREITO DAS FAMI-
LIAS

A palavra principio exprime a no¢do de mandamento nuclear de um sistema.
(SILVA, 2005, p. 91),

Segundo Mello (1987, p. 230), principio €, por definicio, mandamento nuclear
de um sistema, “verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferen-
tes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inte-
ligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe

confere a tdnica e lhe da sentido harmonico”.
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Os principios sdo arcabougos que fundamentam todas as estruturas de um sis-
tema. De acordo com Castro e Lazzari (2007, p. 95), “as regras ordindrias devem estar embe-
bidas destes principios, sob pena de se tornarem letra morta, ou serem banidas do ordenamen-
to”.

Destarte, violar um principio € muito mais grave que transgredir uma regra, is-
to porque, a “desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio mas a todo o sistema de comandos”. (MELLO, 1987, p. 230).

Alguns Principios sdo gerais e outros especificos ao Direito de Familia, ndo
obstante ser cedi¢o que todos tém extrema importancia, devido a temdtica da presente mono-

grafia, serdo abordados os principios que tutelam as regras, objeto do presente trabalho, com

maior amplitude.

2.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade Humana, aqui tratado, € aquele aplicado as relacoes
de afeto. E o “principio maior, fundante do Estado Democrético de Direito, sendo afirmado
ja no primeiro artigo da Constitui¢ao Federal”, conforme DIAS (2011, p. 65).

De fato, a Carta Magna em seu artigo 1°, inc. II, consagrou o principio da digni-

dade da pessoa humana, in verbis:

Art. 1°. A Reptplica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocrético de Direito e tem como fundamentos:

III — a dignidade da pessoa humana.

Segundo Pereira (2012), atualmente o principio da dignidade humana € um dos
suportes de sustentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos. E € impossivel pensar
em direitos separados do conceito e da ideia de dignidade humana.

O referido principio encontra-se de tal forma atrelado ao constitucionalismo
contemporaneo que alterou a forma de pensar o sistema juridico, e com isto a dignidade pas-

sou a ser inicio e fim do direito, conforme se posiciona PEREIRA (2012, p. 115):

Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita
a condicdo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é
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que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social.
Nao se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela € inerente a
vida e, nessa contingéncia, é um direito pré-estatal. (grifou-se)

A dignidade estd incluida no texto Constitucional e, portanto, pressuposto para
se extrair uma consideracdo do significado na propria lei. E na letra da lei, a dignidade € apre-
sentada sem definicdo, isto €, o art. 1°, III, da CF ndo diz o que a dignidade é, mas simples-
mente indica que ela € um dos principios constitucionais, ou seja, uma das finalidades a ser
sempre buscada ou preservada pelo Estado brasileiro.

LOBO (2011, p. 60) ensina que:

A dignidade da pessoa humana € o nicleo existencial que € essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género huma-
no, impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e intocabilidade. Kant,
em licdo que continua atual, procurou distinguir aquilo que tem um preco,
seja pecunidrio, seja estimativo, do que é dotado de dignidade, a saber, do
que ¢ inestimavel, do que € indisponivel, do que nao pode ser objeto de
troca. Diz ele: “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e, por-
tanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade”.

Deste modo, pode-se perceber que o principio da dignidade humana € violado
por todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, isto €, que a equipare a uma coisa

disponivel ou a um objeto.

2.3.2  Principio da Monogamia

A tendéncia da doutrina é reconhecer que a monogamia ndo é um principio,
como podemos perceber, inicialmente, dos ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho

(2014, p. 108, grifos no original):

[...] embora a fidelidade (e a monogamia, por consequéncia) seja consagrada
como um valor juridicamente tutelado, ndo se trata de um aspecto compor-
tamental absoluto e inalterdvel pela vontade das partes.

Nessa linha, por coeréncia logica, preferimos simplesmente encarar a mono-
gamia como uma nota caracteristica do nosso sistema, e ndo como um prin-
cipio, porquanto dada a forte carga normativa desse dltimo conceito, é prefe-
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rivel evitd-lo, mormente em se considerando as peculiaridades culturais de
cada sociedade.

No mesmo vértice posiciona-se Dias (2013, p. 63, grifos do autor):

Uma ressalva merece ser feita com relagdo a monogamia. Ndo se trata de um
principio do direito estatal de familia, mas sim de uma regra restrita a proibi-
¢do de multiplas relacdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do
Estado. Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o de-
ver de fidelidade, ndo hd como considerar a monogamia como principio
constitucional, até porque a Constituicao nio a contempla. Ao contrério, tan-
to tolera a traicdo que nao permite que os filhos se sujeitem a qualquer dis-
criminacdo, mesmo quando se trata de prole nascida de relacdes adulterinas
ou incestuosas.

O Estado tem interesse na mantenga da estrutura familiar, a ponto de pro-
clamar que a familia € a base da sociedade. Por isso, a monogamia é consi-
derada funcao ordenadora da familia.

Em sentido andlogo, RUZYK (2005, p. 221) ensina que “a monogamia nao ¢
um principio do direito estatal de familia, mas uma regra restrita a proibicdo de multiplas re-
lagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela prévia do Estado”.

No entanto, a despeito desses entendimentos, ha uma parcela da doutrina brasi-
leira representada, mormente por Rodrigo da Cunha Pereira, que entende que a monogamia €
sim um principio, inclusive, um principio ordenador e organizador das relacdes juridicas fa-
miliares. De acordo com esse entendimento trata-se de uma afronta aos valores sociais e juri-
dicos o reconhecimento de relacdes simultaneas como familia, situacdo que serd discutida
mais a fundo posteriormente.

De acordo com os ensinamentos de Pereira (2012, p. 127), a monogamia, nos
ordenamentos juridicos aos quais € incorporada tem a fun¢do de “um principio juridico orde-
nador”.

Adverte, em seguida, o mesmo autor, acerca do principio da monogamia, que
“embora funcione também como um ponto-chave das conexdes morais das relacdes amorosas
e conjugais, ndo € simplesmente uma norma moral ou moralizante”. Pereira (2012, p. 127).

Incontinenti, observa:

Ele é um principio basico e organizador das relacées juridicas da familia
do mundo ocidental. Se fosse mera regra moral teriamos que admitir a
imoralidade dos ordenamentos juridicos do Oriente Médio, onde vdrios
Estados ndo adotam a monogamia. (PEREIRA, 2012, p. 127) (grifou-se).
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Pode-se dizer que a monogamia € considerada, hoje, também uma questao filo-
sofica e abrange praticamente tudo o que de fato interessa. Ela ultrapassa interesses antropo-
16gicos, psicoldgicos e juridicos.

A monogamia refere-se a um modo de organizagdo da familia conjugal. O seu
negativo, ou o avesso do principio, ndo significa necessariamente o horror de toda organiza-
cdo social, ou seja, a promiscuidade. Pereira (2012, p. 128) esclarece que a traicdo e a infide-
lidade ndo significam, necessariamente, a quebra do sistema monogamico, visto que a caracte-
rizacdo do rompimento do principio da monogamia ndo estd nas relagdes extraconjugais, mas,
nas suas palavras “na relacdo extraconjugal em que se estabelece uma familia simultinea
aquela ja existente, seja ela paralela ao casamento, unido estavel ou a qualquer outro tipo de
familia conjugal”.

A expressdo familia conjugal € utilizada, pelo supracitado autor, para diferen-
ciar de familia parental. De acordo com ele, uma pode conter ou estar contida na outra, mas
elas se diferenciam porque a familia conjugal estd alicercada no amor conjugal, qual seja,

aquele que presume o amor sexual. Seguidamente, Pereira (2012, p. 129) conclui:

O sistema monogamico, antes de ser um sistema de regras morais [...], ¢ um
sistema organizador das formas de constitui¢do de familias, que se polariza
com o sistema poligAmico. [...] Apés a Constitui¢cdo da Republica Federativa
do Brasil, houve o reconhecimento e a legitimagao do Estado a outras formas
de constituicdo de familia, e a expressdo conjuge deve ser estendida a com-
preensdo de qualquer forma de familia conjugal. [...] a proibicao das rela-
¢oes extraconjugais ¢ uma das formas e instrumentos de garantia do sis-
tema monogamico, e também do poligamico. (grifou-se)

No regime monogamico brasileiro, a infidelidade constituia o tipo penal de
adultério, previsto no art. 240, do Cédigo Penal, mas esse dispositivo foi revogado pela Lei n°
11.106, de 28-03-05, deste modo, a familia e o matrimonio hoje, ainda sdo tutelados pelo or-
denamento juridico, mas de outra forma.

Quando hd, por exemplo, violagdo do dever de fidelidade, existe a possibilida-
de de se recorrer a esfera civel, pleiteando que o conjuge infiel seja compelido a pagar indeni-

zacdo pecunidria, como tentativa de reparo pelo dano moral experimentado pelo conjuge trai-

do.



38

No regime poligdmico, por outro lado, o infiel é aquele que mantém relacdes
extraconjugais, com outrem além do nimero dos cOnjuges previsto no ordenamento juridico
respectivo.

Pode-se perceber que a variagdo € sobre a natureza do pacto sociocultural, po-
ligdmico ou monogamico, mas, de qualquer forma, como ensina Pereira (2012, p. 129) “nesta
ou naquela maneira de organizagdo de familia, a premissa de fidelidade estd sempre presente

como uma condenagdo moral pela infragcdo aquele pacto social”.

2.3.3 Principio da igualdade e o respeito as diferencas

O principio da igualdade estd previsto na Carta Magna de 1988, art. 5°, caput, e

a igualdade de géneros, no inciso I, do mesmo diploma legal, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituigao;

O principio constitucional da igualdade seja entre o homem e mulher, (igualda-
de de género, art. 5°, inc. 1), seja entre filhos (art. 227, § 6°) ou seja entre entidades familiares,
provocou uma profunda transformacao no direito de familia.

Todos os fundamentos juridicos da familia tradicional, nas palavras de Ldbo
(2011, p. 65) “restaram destrocados, principalmente os da legitimidade, verdadeira summa
divisio entre sujeitos e subsujeitos de direito, segundo os interesses patrimoniais subjacentes
que protegiam, ainda que razdes éticas e religiosas fossem as justificativas ostensivas”.

Segundo o suso autor, o “principio geral da igualdade de géneros foi igualmen-
te elevado ao status de direito fundamental oponivel aos poderes politicos e privados (art. 5°,
I, da Contituigdo)”.

Ademais, o principio constitucional da igualdade é direcionado ao legislador, a
administracao publica, a administracdo da justica, e, enfim, as pessoas. Ao primeiro destinaté-
rio, no intuito de vedar-lhe que edite normas que o contrariem; ao segundo, para que progra-

me politicas publicas para a superacdo das desigualdades reais existentes entre os géneros; e
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ao Poder Judicidrio, para o impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocaram sua
intervencdo; e as pessoas, por fim, para que o observem em seu cotidiano.

Nas palavras de Lobo (2011, p. 66) sabe-se que “costumes e tradi¢oes, transmi-
tidos de geracdo a geracdo, sedimentaram condutas de opressdo e submissdo, no ambiente

familiar, mas ndo podem ser obstaculos a plena realizacao do direito emancipador”.

2.3.4  Principio da pluralidade das entidades familiares

O principio supracitado ndo € elencado por todos os doutrinadores, apenas al-
guns o listam como principio fundamental para o Direito de Familia, dentre eles destaca-se
Maria Berenice Dias, Rodrigo da Cunha Pereira e Cristiano Chaves de Farias e Nelson Ro-
senvald. A tendéncia € a doutrina reconhecer alguns outros principios e analisd-los de forma
mais especifica.

De acordo com os ensinamentos de DIAS (2013, p. 70, grifo do autor) “O prin-
cipio do pluralismo das entidades familiares € encarado como o reconhecimento pelo Estado
da existéncia de vdrias possibilidades de arranjos familiares”.

Como explicitado anteriormente a Constituicdo Federal foi um marco historico
na promog¢do dos principios, mormente na drea do direito de familia, e, desde entdo, as estru-
turas familiares adquiriram novos contornos.

Nos cddigos anteriores, somente o casamento recebia reconhecimento e prote-
cdo. Para as outras modalidades de convivio familiar eram negadas qualquer efeito juridico. A
partir da Carta Magna de 1988, as unides matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas
como a unica forma de constitui¢do de familia e ampliou-se o conceito de familia e seu alcan-
ce.

Dias (2013, p. 70) defende que “mesmo que ndo indicadas de forma expressa,
outras entidades familiares, como as unides homoafetivas e as unides paralelas, sdo unidades
afetivas que merecem ser abrigadas sob o manto do direito das familias”.

De fato, a unido homoafetiva, que parte da unido por vinculo de afeto entre
pessoas de mesmo sexo, nao tem previsdo legal, mas também ndo tem vedacdo. Ademais, o
Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento histérico ocorrido em 05 de maio de 2011,
Recurso Extraordindrio 477.554 - Minas Gerais, reconheceu, por unanimidade de votos (10 x
0), a Unido Homoafetiva como entidade familiar, conferindo-lhe todos os efeitos juridicos

previstos para Unido Estavel.



40

Nesse viés, argumenta Dias (2013, p. 70):

Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se compdem a
partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mituo e en-
volvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o enriquecimen-
to injustificado, € ser conivente com a injustiga.

Deste modo, o principio da pluralidade das formas e arranjos familiares, embo-
ra seja um preceito ético universal no Brasil, teve seu marco histérico na Constitui¢cdo da Re-
publica de 1988, que trouxe inovacdes ao romper com o modelo familiar fundado unicamente
no casamento, dispondo sobre outras formas de familia como a unido estdvel e a familia mo-
noparental.

Corroborando tal visdo, Pereira (2012, p. 193) nos ensina que “alguns doutri-
nadores defendem que o art. 226 da Constituicdo ¢ uma “norma de clausura”, na medida em
que elenca as entidades familiares que sdo objeto da protecao do Estado”.

Entretanto, essa argumentacao ndo se configura adequada, levando-se em conta
as vdrias outras entidades familiares que existem além daquelas ali previstas e independente-

mente do Direito. De acordo com a li¢do de Pereira (2012, p. 193):

A vida como ela é vem antes da lei juridica. Jacques Lacan, em 1938, de-
monstrou em seu texto A Familia [...] a dissociag@o entre familia como fato
da natureza e como um fato cultural, concluindo por essa dltima vertente.
Ela ndo se constitui apenas de pai, mie e filho, mas € antes uma estruturagio
psiquica em que cada um de seus membros ocupa um lugar, uma funcao,
sem estarem necessariamente ligados biologicamente. Desfez-se a ideia de
que a familia se constituiu, unicamente, para fins de reproducio e de legiti-
midade para o livre exercicio da sexualidade. (grifou-se)

Ldbo (2002, online) conclui que “a exclusdo ndo estd na Constituicdo, mas na
interpretagdo”. O interprete faz a limitacdo moral que a lei ndo faz. Nao se vive em um pais
em que as leis sejam inteiramente morais. Legalmente ndo se pode aplicar uma limitacdo ndo
instituida por lei.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio do pluralismo das entidades
familiares, guiado pelo macroprincipio da dignidade humana e pelo principio da afetividade, na
medida em que o Estado reconhece a existéncia de vdrias possibilidades de arranjos familiares,
desde que tenham como base os vinculos de afeto. Dentre tais possibilidades, estdo as familias

paralelas. (TANNURI, 2014, online).
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Segundo Pereira (2012, p. 196):

A proposta €, entdo, colocar como figuras centrais outras formas de familias,
cujo tratamento e prote¢do passa pela aplicacdo do principio ora tratado, par-
tindo-se da premissa da sua inegdvel existéncia e da tutela que a ela deve ser
dispensada pelo Estado, em decorréncia do que prevé o caput do art. 226 da
CF.

Diante disso, resta evidente que o principio da pluralidade familiar visa tutelar
diversas formas de arranjos familiares, para além dos formatos tratados no texto Constitucio-
nal, levando-se em consideragdo a irrefutdvel verdade de que elas existem em larga escala no

seio da nossa sociedade contemporanea.

2.3.5 Principio da afetividade

O principio da afetividade estd implicito na Constitui¢do. Nela se encontram os
fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitutivos da aguda evolucao social da
familia brasileira.

De acordo com o conceito trazido por Lobo (2011, p. 70) “é o principio que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhao de
vida, com primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou biologico”.

O principio juridico da afetividade faz surgir forte sentimento de solidariedade
reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o
salto a frente da pessoa humana nas relacdes familiares.

De acordo com Tannuri (2014, online) o afeto possuiu “inestimavel valor juri-
dico, sendo que o principio da afetividade é definido como basilar para a definicio do campo
de abrangéncia do Direito de Familia”. Desta forma, o afeto pode ser apontado como o princi-
pal fundamento das relagdes familiares, como decorréncia do proprio principio da dignidade
humana.

Segundo os ensinamentos de Lobo (2011, p. 71) “A afetividade, como princi-
pio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato psicoldgico ou animico, porquanto pode
ser presumida quando este faltar na realidade das relagdes”.

Assim, a afetividade € dever imposto aos pais em relacao aos filhos e destes em
relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. O principio juridico da afe-
tividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir, de acordo com a doutrina, com o faleci-

mento de um dos sujeitos ou com a perda do poder familiar.
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Dessa forma, devem ser reconhecidas, tuteladas e prestigiadas pelo Direito, os
arranjos familiares que tenham como fundamento o afeto, levando-se em consideracdo que o
vinculo familiar € muito mais um vinculo de afeto do que um liame biolégico. Ampliando-se
a interpretacdo, para além da baseada no casamento, visto que se trata de um principio impli-

cito em no Texto Maior.

2.3.6 Principio da Solidariedade familiar

O principio juridico da solidariedade, de acordo Lobo (2011, p. 63), resulta da
“superacao do individualismo, que por sua vez ¢ a superacdo do modo de pensar e viver a
sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos
da modernidade, com reflexos até a atualidade”.

A regra matriz do principio da solidariedade € o inciso I, do art. 3°, da Consti-
tuicdo. O principio € revelado incisivamente no dever imposto a sociedade, ao Estado e a fa-
milia (como entidade e na pessoa de cada membro) de protecao ao grupo familiar (art. 226), a
crianca e ao adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230).

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade reci-
proca dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e material. A
solidariedade em relacdo aos filhos responde a exigéncia de a pessoa ser cuidada até atingir
idade adulta, isto é, de ser mantida, instruida e educada para sua plena formacao social. Nas

palavras de Lobo (2011, p. 62):

A solidariedade significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado que compela a oferta de ajuda, apoiando-se em
uma minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade.

No entanto, apenas apds a Constituicdo Federal de 1988 € que a solidariedade
foi inscrita como principio juridico, antes, era entendida como dever moral, virtude ou sim-

ples expressdo de piedade.
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2.3.7 Principio da convivéncia familiar

A convivéncia familiar € relacdo afetiva duradoura estabelecida pelas pessoas
que compdem o grupo familiar, em virtude de lacos de parentesco ou ndo, no ambiente co-
mum.

Supde o espaco fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois
as atuais condi¢des de vida e o mundo do trabalho provocam separacdes dos membros da fa-
milia no espago fisico, mas sem perda da referéncia ao ambiente comum, tido como perten-
cente a todos. Nas palavras de Lobo (2011, p. 74) “E o ninho no qual as pessoas se sentem
reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criangas”.

O direito a convivéncia familiar € tutelado pelo principio e por regras juridicas
especificas, mormente no que respeita a crianca e ao adolescente e € dirigido a familia e a
cada membro dela, dirige-se também ao Estado e a sociedade como um todo.

Por outro lado, no dizer de Lobo (2011, p. 74) “a convivéncia familiar € o subs-
trato da verdade real da familia socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios
meios de prova. A posse do estado de filiagdo, por exemplo, nela se consolida. Portanto, ha
direito a convivéncia familiar e direito que dela resulta”.

Dessarte, considerando que a familia passou nas dltimas décadas por diversas
transformacoes, que a Constituicdo de 1988 consagra principios que garantem a protecao do
instituto familiar, mas que acima de tudo, a nova concepg¢do de familia, endemonista, baseada
nos principios constitucionais de afetividade e da dignidade da pessoa humana, busca a reali-
zacdo dos sujeitos que a compde, imperioso se faz diferenciar as situacdes divergentes e igua-
lar situacdes idénticas, posto que, como assinalou Rui Barbosa: “Igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Sendo assim, busca-se, a seguir, diferen-
ciar situacOes diferentes, que merecem, portanto, tratamentos diferentes e concomitantemente

situacdes andlogas que merecem tratamento igualitério.
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3 O CASAMENTO, A UNIAO ESTAVEL E A RELACAO EXTRACONJUGAL

A concreta disposicdo do casal para construir um lar com um subjetivo animo
de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relacdo
sentimental a-dois. No que andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao
Direito ndo ¢ dado sentir ciiimes pela parte supostamente traida, sabido que
esse orgdo chamado coragdo “é terra que ninguém nunca pisou. (grifou-se)
Carlos Ayres Briito®

3.1 O CASAMENTO

A nocdo de familia € anterior ao instituto do casamento, que deriva efetivamen-
te de um sistema organizado socialmente, com o estabelecimento de regras formais, de fundo
espiritual ou laico. GAGLIANO E PAMPLONA FILHO (2014). Por essa razio foi abordado
no presente estudo, inicialmente a familia e posteriormente o casamento.

De acordo com os ensinamentos de Dias (2013, p. 153, grifos do autor):

Quando da edicao do Cédigo Civil de 1916, havia um tdnico modo de consti-
tuicdo de familia: pelo casamento. A familia tinha viés patriarcal, e as re-
gras legais refletiam essa realidade. Somente era reconhecida a familia ungi-
da pelos sagrados lacos do matrimonio. Nao havia outra modalidade de con-
vivio aceitavel.

Percebe-se, entdo, que por muito tempo o casamento foi consagrado como o
unico instituto fundante das familias. E apesar da lei ndo definir casamento, expde sua finali-
dade, de acordo com o art. 1. 511, CC/2002: “o casamento estabelece comunhao de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Também preve seus efeitos ao atribuir
encargos e onus ao casal no art. 1. 565: “homem e mulher assumem mutuamente a condi¢ao
de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”. (DIAS, 2013).

Inegdvel é a importancia que o casamento assumiu e assume na vida das pes-

soas, fazendo-se pertinente a analise de seu conceito. Conforme lecionam Gagliano e Pam-

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério. Processo n. 397762-8 — Bahia, voto-vista Min.

Ayres Britto. Relator: Ministro Marco Aurélio de Melo. Disponivel em: www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso
em 16 mai. 2014.
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plona Filho (2014, p. 118-119), pode-se definir o casamento como “um contrato especial de
Direito de Familia, por meio do qual os conjuges formam uma comunidade de afeto e existén-
cia, mediante a instituicdo de direitos e deveres, reciprocos e em face dos filhos, permitindo
assim a realizac@o dos seus projetos de vida”.
Para Pontes de Miranda (2001), o casamento pode ser definido como sendo o

contrato de direito de familia que regula a unido entre marido e mulher. Nas suas palavras, “a
regulamentagdo social do instituto de reproducao”. (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 85).

De acordo com os ensinamentos de Lobo (2011, p. 99), o casamento € “um ato
juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual um homem e uma mulher cons-
tituem familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado”.

Farias e Rosenvald (2010, p. 111), por sua vez, trazem o casamento como a
“sociedade entre homem e mulher que se unem para perpetuar a sua espécie, para ajudar-se e
para socorrer-se mutuamente, para levar o peso da vida e compartilhar os seus destinos”.

Corroborando tais entendimentos, Dias (2013, p. 155) ensina que:

Casamento tanto significa o ato de celebracao do matriménio como a rela-
¢ao juridica que dele se origina: a relacdo matrimonial. O sentido da rela-
¢cdo matrimonial melhor se expressa pela no¢do de comunhao de vidas, ou
comunhio de afetos. O ato do casamento cria um vinculo entre 0s noivos,
que passam a desfrutar do estado de casados. A plena comunhao de vida é
o efeito por exceléncia do casamento. Sao de tal ordem as sequelas de natu-
reza patrimonial que nfo ocorre prescricao entre os conjuges. (CC 197 I).
(grifos no original)

Nesse viés, pode-se falar, de acordo com os ensinamentos de Farias e Rosen-
vald (2010, p. 112) que o casamento caracteriza-se como “uma das formas de regulamentagao
social da convivéncia entre pessoas que se entrelagam pelo afeto”.

E cedi¢o que o ser humano necessita de uma convivéncia plena, com ajuda
mutua no campo material, psicoldgico, sexual, bioldgica e espiritual. O casamento, deste mo-
do, representa uma das formas de alcancar essa plenitude, a partir da (con)vivéncia humana.
Mostra-se como mecanismo para a constituicdo de uma familia, com diversos objetivos e
perspectivas personalissimas. (FARIAS E ROSENVALD, 2010).

Nas palavras de Pereira (2013, p. 53) “o casamento é uma das diversas e varia-
das formas de convivéncia afetiva, através da unido de duas pessoas “realizando uma integra-
cao fisiopsiquica”.

Importante destacar, como ja explicitado no capitulo anterior, que o casamento

ndo € a unica forma de constituicdo de familia, mas apenas uma modalidade, formada pela
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unido formal, solene, entre pessoas que se entrelacam afetivamente, estabelecendo uma co-
munhao de vida.

Ademais, no que se refere a comunhdo de vida, cumpre destacar que “a pre-
senca da sexualidade, do auxilio mutuo do projeto de vida comum, sdo marcas caracteristicas
do casamento”. (FARIAS E ROSENVALD, 2010, p. 112).

Como bem esclarece Pereira (1999, p. 31) “o género familia comporta varias
espécies, como a do casamento” e tanto ele, quanto as outras espécies “vém exprimir a liber-
dade dos sujeitos de constituirem a familia da forma que lhes convier, no espaco de sua libe-
radade”.

A liberdade matrimonial € um direito fundamental, apenas limitado nas hipdte-
ses de impedimento, como o incesto ou a bigamia, ou da constitui¢do de outro casamento. O
termo casamento abrange, para muitos, o ato constitutivo e a entidade ou instituicao que dele
se constitui.

De acordo com Oliveira e Hironaka (2005, p.11), os artigos 1.511, 1.513 e
1.565, do Coédigo Civil de 2002, complementam-se em “afirmacdo da unido legal que se reali-
za por meio do casamento, para a constituicdo de familia em plano igualitdrio, com integral
protecdo do Estado a esta forma de vida em comum, adotada por marido e mulher”.

O Cddigo Civil de 1916 proclamava, no art. 229, que o primeiro e principal
efeito do casamento € a criacdo da familia legitima. GONCALVES (2013, p. 28). Essa distin-
cdo entre familia legitima e familia ilegitima ndo existe mais, no entanto, ainda hoje se associa
ao casamento a ideia de formacao e constitui¢do da familia. Quando se pensa em familia, se-
gundo Dias (2014, online), logo vem a cabeca imagens do casamento, representando um pa-

drdo social que nos foi apresentado:

A imagem da familia sempre esteve muito ligada a ideia de casamento. Pen-
sar em familia traz & mente uma noiva, vestida de branco, de véu e grinalda,
sendo conduzida ao altar pelo pai que a entrega ao noivo. Também faz surgir
a figura de um casal: o homem mais alto, mais velho, mais culto, mais bem
sucedido, tendo ao lado uma mulher ou com avental na cintura na beira do
fogao ou com um filho no colo.

Esse sempre foi o conceito tradicional da familia: constituida pelos sagrados
lagos do matrimonio, até que a morte os separe, para crescei e multiplicai-
vos, amém!
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A associacdo de tais imagens representa uma tendéncia de pensamento cultural.
E a reproducdo do que vivemos até entdo. Mas a sociedade mudou, tanto é que no ordenamen-
to juridico pétrio atual, a familia pode ser constituida de outras formas, como a unido estdvel,
a familia monoparental e tantos outros arranjos implicitos constitucionalmente. O instituto do
casamento, por sua vez, além de estar previsto na Constitui¢do Federal, é consagrado pelos

artigos 1.511, 1.565 e 1.566 do vigente Cédigo Civil, os quais dispdem, respectivamente:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Art. 1.565. Pelo casamento homem e mulher assumem mutuamente a condi-
¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

Art. 1. 566. Sdo deveres de ambos os conjuges:
I — fidelidade reciproca;

II — vida em comum, no domicilio conjugal;
III — mdtua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V —respeito e consideracdo mutuos.

Fica evidente a preocupacdo do legislador com o instituto do casamento, ao
destinar normas especificas para sua formacgdo, validade e desfazimento. Mormente a preocu-
pacdo com a familia matrimonializada, visto que a lei lhe dedica nada menos do que 110 arti-
gos. Mas, ainda assim, o legislador ndo traz, como ja discutido no primeiro capitulo, qualquer
defini¢do, ndo tenta conceituar familia ou casamento. Limita-se, apenas a descrever as suas
finalidades e obrigacdes.

Tanto a Constituicdo Federal de 1988, quanto o Cddigo Civil de 2002, regu-
lam o casamento em dispositivos proprios, sendo evidente, também, que tal regulamentacdo,

em muito se deve para determinar de forma mais precisa a regulamentacio patrimonial.

3.2 OS DEVERES MATRIMONIAIS TIPICOS NO CODIGO CIVIL

O Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.566, descreve como obrigacdes de
ambos os conjuges no matrimonio o dever de fidelidade reciproca; a vida em comum, no do-
micilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educacdo dos filhos e respeito e consi-

deracdo mutuos.
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Todos os deveres sdo de extrema importancia para a manuten¢ao do matrimo-
nio, sendo assim o legislador ndo atribuiu uma ordem hierdrquica entre eles, nesse sentido € o

entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 287):

Nao existe, nesse dispositivo, uma necessdria ordem de prevaléncia légica,
nem muito menos, uma escala hierdrquica de valores feita pelo legislador.
Nao podemos, também, simplesmente dizer que se trata de um rol exaustivo,
pois, ainda que o afirmdssemos, irfamos nos deparar com a largueza herme-
néutica dos conceitos vagos ai consagrados, a exemplo do “respeito e consi-
deracdo mutuos”, que nem era previsto na norma equivalente anterior, cujo
espectro de alcance € inalcangdvel aprioristicamente.

No entanto, devido a pertinéncia temética do presente estudo, serd feita a anali-
se mais especifica de alguns deveres tipicos do matrimonio, considerados de maior interesse a

pesquisa elaborada.

3.2.1 Dever de Fidelidade Reciproca

A fidelidade € (e jamais deixarad de ser) reconhecida como um valor juridica-
mente tutelado, tanto € verdade que foi elevada a condi¢do de dever legal decorrente do ca-
samento e, pode-se dizer, também da unido estiavel. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2014).

A propria letra da lei tratou de deixar explicito esse dever, tanto no casamento

quanto na Unido estdvel. Para o casamento dispoe o Codigo Civil:

Art. 1. 566. Sdo deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca.

No art. 1.724, da mesma forma, o legislador foi enfético ao tratar da unido es-

tavel:

Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deve-
res da lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos
filhos.

Uma simples andlise dos dois dispositivos permite perceber que o cédigo utili-

za para o casamento o termo “fidelidade”, enquanto que, para a unido estavel consta “lealda-
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de”. Conforme ensinam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 288), a diferenca entre lealdade

e fidelidade estd na amplitude dos conceitos, os doutrinadores defendem:

A lealdade, qualidade de cardter, implica um comprometimento mais pro-
fundo, ndo apenas fisico, mas também moral e espiritual entre os parceiros,
na busca da preservacio da verdade intersubjetiva; ao passo que a fidelidade,
por sua vez, possui dimensao restrita a exclusividade da relagdo afetiva e se-
xual. [...] Talvez fosse melhor, para evitar maiores digressdes na andlise dos
deveres nas diferentes modalidades familiares, que o legislador utilizasse,
também para os conjuges, a diccdo normativa consagrada para a unido esté-
vel (art. 1.724), em que exigiu o dever reciproco de lealdade, tecnicamente
mais amplo, como visto.

Interessante seria uma alteracdo legislativa que incluisse no ordenamento juri-
dico brasileiro a lealdade como dever matrimonial, j& que como visto, € um conceito mais
amplo do que o conceito de fidelidade. No entanto, € cedi¢co que ndo € a tipificacdo ou previ-
sdo em lei que modifica plenamente uma situacdo de fato. Fossem assim, todos os crimes que
estdo previstos em lei ndo seriam cometidos, e a norma teria plena efetividade. O respeito ao
companheiro € algo que foge muito da disciplina legal e depende essencialmente do caréter e
respeito dos participes que integram a relacdo de afeto.

Segue a exposicao de Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 463-466):

A Fidelidade é reconhecida como um valor juridicamente tutelado, mas
mesmo consagrada como valor, ndo se trata de um aspecto comportamental
absoluto e inalterdvel pela vontade das partes. Ou seja, € possivel falar em
fidelidade sem exclusividade com uma unica pessoa. Conclui-se, portanto
que o Conceito tradicional do dever de Fidelidade tem sido flexibilizado
quando hd mituo conhecimento e aceitacao.

De acordo com os supra referidos autores “a violagdo desse dever poderd, in-
dependentemente da dissolucio da sociedade conjugal ou da relacdo de companheirismo, ge-
rar consequéncias juridicas, inclusive indenizatorias”. Gagliano e Pamplona Filho (2014, p.
289).

Nesses casos, em que se configura a quebra do dever de fidelidade, o conjuge
ou companheiro traido pode pleitear na esfera Civel, mais especificamente na drea de respon-
sabilidade civil nas relacdes familiares, uma indenizag¢do pelo dano moral sofrido em virtude

da conduta do conjuge ou companheiro infiel.
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Nesta senda, abre-se espaco para a discussdo travada entre grande parte da dou-
trina, se a monogamia seria ou ndo um principio. Como ja explanado no primeiro capitulo
também, hd doutrina para ambos os posicionamentos, no entanto, nao ha previsao constituci-
onal para a monogamia como principio. Contudo, o dever de fidelidade no casamento e de
lealdade na unido estdvel, como disposto no Cddigo Civil, devem ser respeitados, ndo dando
margem para que alguém, que ja se encontra em um casamento ou unido estdvel, inicie um

novo relacionamento concomitantemente. Nesse sentido ensina Dias (2013, p. 155):

O casamento é uma relagdo complexa, assumindo o par direitos e deveres re-
ciprocos que acarretam sequelas ndo s6 de ambito pessoal. A identificagdo
do estado civil serve para dar publicidade a condi¢@o pessoal e também a si-
tuacdo patrimonial, proporcionando seguranga a terceiros.

As pessoas tem a liberdade de casar, mas, uma vez que se decidam, a vontade
delas se alheia e s6 a lei impera na regulamentacio de suas relacdes, visto que o casamento
gera o estado matrimonial, no qual os nubentes ingressam por vontade propria, por meio da
chancela estatal, mas a partir dai sdo assegurados direitos e impostos deveres, tanto no campo
pessoal, como no campo patrimonial. (DIAS, 2013).

O casamento, portanto, € uma das formas de configuracdo de entidade familiar,
e do instituto decorrem direitos e deveres, para ambos os conjuges, que devem ser respeitados,
destaca-se, em razdo de pertinéncia do tema ao presente trabalho, os deveres de fidelidade;
vida em comum no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educacdo dos
filhos; bem como respeito e consideracdo mituos, em conformidade com o expresso no Codi-

go Civil vigente.

3.3 FAMILIA LEGITIMA X FAMILIA ILEGITIMA

Familia legitima e familia ilegitima eram expressdes muito utilizadas na vigén-
cia do Cddigo Civil de 1916, para diferenciar as familias constituidas pelo vinculo do matri-
monio daquelas estabelecidas fora do casamento. Assim, os filhos e demais parentes nas se-
gundas relagdes eram taxados discriminatoriamente de ilegitimos e a eles negados a tutela de
alguns direitos.

Segundo Lobo (2011, p. 65-66):
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A legitimidade familiar constituiu a categoria juridica essencial que definia
os limites entre o licito e o ilicito, além dos limites das titularidades de direi-
to, nas relacdes familiares e de parentesco. Familia legitima era exclusiva-
mente a matrimonial. Consequentemente, filhos legitimos eram os nascidos
de familia constituida pelo casamento, que determinavam por sua vez a legi-
timidade dos lacos de parentesco decorrentes; os demais recebiam o sinete
estigmatizante de filhos, irmaos e parentes ilegitimos.

No mesmo diapasdo € o ensinamento de Gongalves (2013, p. 28):

O Cddigo Civil de 1916 proclamava, no art. 229, que o primeiro e principal
efeito do casamento é a cria¢do da familia legitima. A familia estabelecida
fora do casamento era considerada ilegitima e s6 mencionada em alguns
dispositivos que faziam restricdes a esse modo de convivéncia, entdo cha-
mado de concubinato, proibindo-se, por exemplo, doa¢des ou beneficios tes-
tamentérios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como bene-
ficidria de contrato de seguro de vida.

Felizmente, a Constitui¢ao de 1988, igualou de modo total os cOnjuges entre si,
os companheiros entre si, 0s companheiros aos conjuges, os filhos de qualquer origem famili-
ar, além dos ndo bioldgicos aos bioldgicos, e fez, assim, a legitimidade familiar desaparecer
como categoria juridica, pois apenas fazia sentido como critério de distin¢do e discriminagao.
LOBO (2011).

Neste sentido, pode-se dizer que o direito brasileiro alcangou um alto grau de
isonomia em relacdo as legislagdes precedentes.

No que concerne aos direitos dos filhos, portanto, ndo ha dividas ou dbices,
tendo em vista que a constituicdo de 1988 igualou os direitos dos filhos, sejam biolégicos ou
adotivos. Sendo assim, a discuss@o paira tdo somente quanto aos direitos da mulher ou ho-

mem que mantém ou manteve a relacdo extraconjugal.

3.4 A UNIAO ESTAVEL

A unido estdvel tem previsdo expressa no § 3°, do artigo 226, da Constitui¢ao
Federal de 1988, recebendo regulamentacao infraconstitucional pelas Leis n. 9.278 de 1996 e
n. 8.971 de 1994, bem como artigos préprios no Cédigo Civil 2002.

Na Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Cdédigo Civil vigente, a uniao

estdvel é definida nas seguintes palavras: art. 1.723, “E reconhecida como entidade familiar a
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unido entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

Da leitura do referido dispositivo, pode-se aferir o conceito de unido estdvel.
Corroborando com o conceito, a Constituicdo Federal de 1988 também tratou de dar efetiva
tutela a essa modalidade de entidade familiar, e, em seu art. 226, §3°, dispde: “Para efeito da
protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o0 homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento’.

Nesse norte, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 424) ensinam que a unifo
estavel pode ser caracterizada como “uma relacdo publica e duradoura entre duas pessoas, do
mesmo sexo ou nao, com o objetivo imediato de constitui¢do de familia”.

Lobo (2011, p. 168), por seu turno, traz uma conceituacdo acompanhada de

uma justificativa historica:

A unifo estavel € a entidade familiar constituida por homem e mulher que
convivem em posse do estado de casado, ou com a aparéncia de casamento
(more uxdrio). E um estado de fato que se converteu em relagdo juridica em
virtude de a Constitui¢do e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade famili-
ar prépria, com seus elencos de direitos e deveres. Ainda que o casamento
seja sua referéncia estrutural, € distinta deste; cada entidade ¢ dotada de ins-
tituto juridico préprio sem hierarquia ou primazia.

No entanto, na prética, definir unido estdvel ndo € muito simples, até porque
também nao é nada simples, na atualidade, o conceito de familia, como ja explicitado no capi-
tulo precedente. Alids, trata-se do grande desafio do Direito de Familia contemporaneo. Defi-
nir unido estdvel comeca e termina por entender o que € familia. A partir do momento em que
a familia deixou de ser, essencialmente, o nicleo econdmico e de reprodugdo para ser o espa-
co do afeto e do amor, o locus da realizacdo pessoal de seus membros, surgiram novas e va-
rias representacoes sociais sobre ela. (PEREIRA, 2005).

Desse modo, para entender unido estdvel é fundamental compreender, antes, o
que € familia, levando-se em consideracdo que a funcio do Estado € dar protecao as entidades
familiares.

De acordo com os ensinamentos de Pereira (2005, p. 221), o “delineamento do
conceito de unido estavel deve ser feito buscando os elementos caracterizadores de um “nu-
cleo familiar”. E preciso saber se daquela relagdo nasceu uma entidade familiar”.

Os elementos caracterizadores da unido estdvel sdo aqueles ja delimitados,

mormente pela jurisprudéncia e pela doutrina apés a Constitui¢do de 1988, quais sejam: dura-
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bilidade (continuidade), estabilidade, convivéncia sob o mesmo teto, prole, relacdo de depen-
déncia econdmica, que serdo especificados mais a frente.

Nio obstante, caso falte algum elemento, ndo significa que esteja descaracteri-
zada a unido estdvel. Pode-se dizer, inclusive, que houve uma evolucdo legislativa com o art.
1.723, do Cédigo Civil de 2002, visto que o artigo eliminou dois elementos que acabavam
ocasionando injusticas: o primeiro deles refere-se a questdo temporal, a delimitacdo de um
tempo rigido para a caracteriza¢do da unido estdvel, como fazia a Lei n. 8.971/94°.

De acordo com Pereira (2005, p. 221-222) “pode ser que uma relagao entre
homem e mulher, com 30 anos de duragdo, seja apenas um namoro. Pode ser que uma relagao
de apenas um ou dois anos constitua uma familia”. Percebe-se, entdo, que ndo é o tempo com
determinac¢do de tantos anos e/ou meses, que deverd caracterizar ou descaracterizar uma rela-
¢do como unido estavel.

Um segundo elemento, no entendimento de Pereira (2005), foi a compreensao
de que as pessoas que mantiveram seu estado civil de casadas, mas estando separadas de fato,
poderdo constituir unido estivel. E o que determinou o § 1° do art. 1.723: “§1° A unifio estd-
vel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521, excetuando o inciso VI,
que aduz “se a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente”.

Ademais, importante se faz uma andlise mais atenta dos elementos caracteriza-
dores esséncias da unido estdvel, bem como dos elementos acidentais, isto €, aqueles elemen-
tos que apesar de ndo serem essenciais favorecem a sua comprovacgao judicial, corroborando

profundamente a tese de sua existéncia, seriam, portanto, elementos acessorios.

34.1 Elementos caracterizadores essenciais

A simples leitura do artigo 1.723 do Codigo Civil, ja transcrito, torna possivel
extrair quatro elementos essenciais caracterizadores da unido estdvel, de acordo com a doutri-
na atualizada de Gagliano e Pamplona Filho (2014), sendo eles a publicidade, a continuidade,

a estabilidade e o objetivo de constitui¢do de familia.

8 BRASIL. Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a su-
cessdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL8971.htm.> Acesso em: 22 out. 2014.
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3.4.1.1 Publicidade

A publicidade da convivéncia € um dos elementos esséncias para a configura-
cdo da unido estavel. O casal deve manter, portanto, uma convivéncia publica, sendo reco-
nhecidos socialmente como uma familia. A concep¢do de um relacionamento “clandestino”,
portanto, afronta contra tal ideia.

Esse elemento permite diferenciar a unido estavel, por exemplo, de um “caso”,
relacionamento amoroso com interesse predominantemente sexual. GAGLIANO E PAM-

PLONA FILHO (2014).

3.4.1.2 Continuidade

O carater continuo do relacionamento € outro elemento caracterizador, sendo
que para sua configuracdo se faz necessario o animus de permanéncia e definitividade, o que
ndo se encontra em relacionamentos fugazes, que nio tém a capacidade de se converter em
uma modalidade familiar.

Conforme ensinam Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 433, grifo do autor)
“A unido estdvel ndao se coaduna com a eventualidade pressupondo a convivéncia continua,

sendo, justamente por isso, equiparada ao casamento em termos de reconhecimento juridico”.

3.4.1.3 Estabilidade

A estabilidade se apresenta através da convivéncia duradoura, isto €, os sujeitos
que, como o proprio nome sugere, mantém uma relagcdo estdvel, firme, resistente.

Diferentemente de fendmeno moderno da “ficada”. GAGLIANO E PAM-
PLONA FILHO (2014).

3.4.1.4 Objetivo de Constitui¢ao de familia

Identificado como o principal elemento caracterizador da unido estdvel, este

nao pode faltar, pois ausente a finalidade imediata de constitui¢do de familiar, a estrutura do

nucleo se desfaz, igualando-se a instabilidade tipica de um simples namoro.
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O casal que vive uma relacdo de companheirismo realiza a imediata finalidade
de constituir uma familia, como se casados fossem. GAGLIANO E PAMPLONA FILHO
(2014).

Ainda de acordo com os supra referidos autores “essa aparéncia de casamento,
essa finalidade de constitui¢cdo de um ntcleo estdvel familiar é que deverd ser investigada em
primeiro lugar, pelo intérprete, ao analisar uma relagdo apontada como Unido estavel”. GA-
GLIANO E PAMPLONA FILHO (2014, p. 434).

O objetivo de constitui¢do de familia, portanto, € a essé€ncia do instituto no no-
vo sistema constitucionalizado, diferenciando uma unido estdvel de uma relacio meramente

obrigacional.

3.4.2 Elementos caracterizadores acidentais

Os elementos caracterizadores acidentais sdo as circunstancias de fato que,
mesmo nao sendo essenciais para a configuracao da unido estdavel, favorecem a sua compro-
vacdo na via judicial, corroborando profundamente a tese de sua existéncia, sdo elementos
acessorios. Sendo eles o tempo de convivéncia, a existéncia de prole e a exigéncia de coabita-
¢do.

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 2002 a configuracdo da unido estdvel pode se
dar qualquer que seja o tempo de unido do casal e, bem assim, que existam ou ndo filhos co-
muns. Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 440).

A coabitagdo, convivéncia sob o0 mesmo teto, também ndo se afigura indispen-
sdvel, posicdo jd consolidada pelo STF, através da edicdo da Stimula 382",

Tais elementos, quando existentes, poderdo reforcar o reconhecimento da tese.
Mas ndo se exige tempo minimo de relagdo, a prole comum nao se faz indispensavel, e a coa-

bitacdo também se demonstra dispensavel.

3.4.3 Da Uniao Estavel Putativa

A palavra putativa tem origem latina, “putativus”, e descreve aquilo (situacao)

que representa ser o que nao €, algo falsamente atribuido a alguém ou a algo, suposto. Para o

4o, . . o PEETEN o
Stmula n° 382: A vida em comum sob o mesmo teto, "more uxorio”, ndo € indispensavel a caracterizagdo do
concubinato.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=382.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
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direito representa aquelas situacdes nas quais, embora ilegitimo, o ato ou objeto, tem suposi-
cdo de legitimidade, fundada na boa- fé, como exemplo, o casamento putativo e a unido esta-
vel putativa.

A unido estavel putativa é dada pela doutrina para conceituar a uniao entre du-
as pessoas, quando uma delas mantenha mais de um relacionamento ao mesmo tempo, indu-
zindo a outra ao erro, acreditando que tenha um relacionamento estivel com parceiro e na
verdade ndo tem. Assim caracterizando a putatividade que, haja vista, tem que ser vinda da
boa fé do companheiro enganado.

Observa-se que, quando um dos conviventes desconhece que o outro tem um
relacionamento com terceira pessoa, seja casamento seja unido estdvel e acredita viver um
relacionamento sério e exclusivo, configura-se a putatividade.

Para se reconhecer a concomitincia com o casamento, serd indispensavel con-
figurar a boa fé objetiva, somando requisitos da unido estdvel, propriamente dita, ou seja;
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com animo de constituir familia.

De acordo com os ensinamentos de MADALENO (2008, p. 819):

Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida si-
tuacdo de unido estavel putativa, devendo ser reconhecidos os direitos do
companheiro inocente, o qual ignorava o estado civil de seu companheiro, e
tampouco a coexisténcia fatica e juridica do precedente matrimdnio, fazendo
jus, salvo contrato escrito, a meacdo dos bens amealhados onerosamente na
constincia da unido estivel putativa em nome do parceiro infiel, sem prejui-
zo de outras reivindicacdes judiciais, como, uma pensao alimenticia, se pro-
var a dependéncia financeira do companheiro casado e, se porventura o seu
parceiro vier a falecer na constincia da unido estdvel putativa, podera se ha-
bilitar & heranca do de cujos, em relagdo aos bens comuns, se concorrer com
filhos préprios ou a toda a heranga, se concorrer com outros parentes.

Percebe-se, pois, que a unido estdvel putativa, abrange a possibilidade excepci-
onal de simultaneidade de nicleos familiares, tema dos mais atuais e palpitantes do Direito
Civil contemporaneo. (Farias e Rosenvald, 2010).

Considerando que o casamento pode ser putativo, de acordo com o exposto no

art. 1.561°, do Codigo Civil, quando, apesar de nulo ou anuldvel, um ou ambos os conjuges

> Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em
relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenga anulatdria.

§ 1° Se um dos cOnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e aos filhos
aproveitardo.

§ 22 Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos aprovei-
tardo.
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estiver de boa-fé, caracteriza-se a unido estdvel como putativa, levando em consideracido o
siléncio da norma legal, aplica-se a analogia como fonte do direito.

Nao obstante, importante frisar que “a boa-fé que viabiliza a unido estavel pu-
tativa pode ser a boa-fé objetiva, que ndo decorre da falta de conhecimento da parte, mas, sim,
do comportamento que nela despertou a confianga”. (Farias e Rosenvald, 2010, p. 457).

Pensando em um caso concreto, seria a hipdtese em que a parte pode sabiaer
que o outro sofre um impedimento para o casamento, mas ¢ levada a acreditar, por motivos
diversos, que aquele 6bice ndo existe, como o companheiro que, embora casado e convivendo
com a esposa, faz a companheira acreditar que ndo mais existe convivéncia marital, afetiva,
que o casal dorme em quartos separados e que tudo ainda ndo se resolveu, por exemplo, por
conta dos filhos.

Nesse caso, embora ciente de que o companheiro ainda € casado e convive com
a esposa, a companheira estd de boa-fé (objetiva), por conta da confianca que nela foi desper-
tada pela atitude do companheiro que a induziu ao erro, merecendo, assim, protecdao do siste-

ma juridico e, por conseguinte, tendo direito aos efeitos familiares da relagdo. (FARIAS e

ROSENVALD, 2010).

3.5 A RELACAO EXTRACONJUGAL

Por relacdo extraconjugal, pode-se aferir, como sendo a relagdo estranha ao
casamento; extramatrimonial, aquilo que esta fora dos direitos e deveres conjugais. (FER-
REIRA, 2009, p. 866). Ou relagdes com fim unicamente sexual. Destarte, como a Constitui-
cdo Federal busca equipar a unido estavel ao casamento, interessa, delinear as relagdes que, a
priori, ndao configuram entidades familiares, por ndo possuirem os requisitos necessdrios, €,

sendo, assim serdo objeto da presente anélise.
3.5.1 Concubinato
De acordo com o Cddigo Civil de 2002, o concubinato € definido da seguinte

maneira: “Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de ca-

sar, constituem concubinato”.
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Se estiverem presentes, portanto, os impedimentos previstos no art. 1.521°, do

CC/2002, segundo o legislador, a hip6tese € de concubinato.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho, 2014, p. 466 “quando apenas uma
das partes rompe com o dever de fidelidade, sem o conhecimento do outro parceiro, caracteri-
za-se a relacdo de concubinato entre amantes”.

Afirma também Caio Mario (2013, p. 627) “Concubinato houve em todos os
tempos e em todas as civilizagdes, repercutindo necessariamente na vida juridica”.

O Concubinato expressaria, unides extraconjugais ndo consentidas, ou a uniao
de pessoas com o objetivo de prazer meramente carnal, mas ndo eventual, ndo casual, de
acordo com o dispoe o art. 1.727, do Codigo Civil.

N3ao obstante, por muito tempo o concubinato foi utilizado para descrever situ-
acOes de arranjos familiares que ndo estavam protegidas pelo matrimonio. Antes da Carta
Magna de 1988, o concubinato designava situacdes, que hoje, representam a unido estdvel.
Uma palavra que assusta, pois estéd carregada de pejoratividade.

Nessa senda, merece destaque trecho do voto vista do Min. Ayres Britto’:

[...] a unido estavel se define por exclusdo do casamento civil e da formagdo
da familia monoparental. E o que sobra dessas duas formatacdes, de modo a
constituir uma terceira via: o tertium genus do companheirismo, abarcante
assim dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou, reversamente,
ainda sem condicoes juridicas para tanto. Dai ela propria, Constitui¢do,
falar explicitamente de “conjuge ou companheiro” no inciso V do seu art.
201, a propésito do direito a pensdo por morte de segurado da previdéncia
social geral. “Companheiro” como situacgdo juridico-ativa de quem mantinha
com o segurado falecido uma relacdo doméstica de franca estabilidade
“unido estavel”). Sem essa palavra azeda, feia, discriminadora,
preconceituosa, do concubinato. Estou a dizer: ndo hd concubinos para a Lei
Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situacdo de companheirismo. Até
porque o concubinato implicaria discriminar os eventuais filhos do casal, que
passariam a ser rotulados de “filhos concubinarios”. Designacdo pejorativa,
essa, incontornavelmente agressora do enunciado constitucional de que “Os

% Art. 1.521. Nao podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

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

V - o adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte

7 STF, ReEx n. 397.762-8-BA, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 03/08/2008, p. 12/09/2008.
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filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiacdo” (§6° do art. 227, negritos a parte).

Percebe-se aqui, pelas palavras do Ministro Ayres Brito, que antes da
consagra¢do do termo "unido estdvel" ser empregada como entidade familiar, as relacdes
duradouras e com animo de constituir familia eram descritas como concubinato (puro ou ndo
adulterino), o que hoje ndo cabe mais. O uso da nomenclatura, restringiu-se as situacoes
efetivas de concubinato, que mesmo assim, na maioria das vezes, € utilizada com condao
pejorativo.

Incontinente, corroborando com as palavras do ministro Ayres Britto acerca do

preconceito e da repulsa social que circunda o concubinato, ensina Pereira (2005, p. 223):

A expressao “concubinato” carrega consigo um estigma e um preconceito.
Concubina significa mais que a indicacdo de um determinado tipo de relagdo
amorosa. Em nossa cultura ocidental, a palavra concubina tem um
significado depreciativo e s6 € usada para as mulheres. Ninguém fala em
concubino. Historicamente, concubinato tradiziu uma relagdo de “menos-
valia”, menor, quase uma depreciagdo moral, principalmente para as
mulheres.

Assim, com a evolugdo do pensamento construtor e da doutrina sobre o direito
concubindrio, pode-se dizer que o concubinato nao-adulterino, representa hoje a unido estavel
e o adulterino continua sendo o concubinato propriamente dito. O Cdédigo Civil, no art.
1.727®, acabou registrando, pela primeira vez em um texto legislativo, essa distin¢do.
(PEREIRA, 2005).

Nesse sentido é também o entendimento de GOLCALVES, 2012, p. 606:

A expressdo “concubinato” ¢ hoje utilizada para designar o relacionamento
amoroso envolvendo pessoas casadas, que infringem o dever de fidelidade,
também conhecido como adulterino. Configura-se, segundo o novo cédigo
civil, quando ocorrem “relacdes nio eventuais entre 0 homem e a mu-
lher, impedidos de casar” (CC, art. 1.727).

Malgrado a impropriedade da expressdo utilizada, deve-se entender que nem
todos os impedidos de casar sdo concubinos, pois o § 1° do art. 1.723 trata
como unido estavel a convivéncia publica e duradoura entre pessoas separa-
das de fato e que mantém o vinculo de casamento, ndo sendo separadas de
direito. (grifou-se)

¥ Art. 1.727: As relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.
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No Brasil, sdao da década de 1960, os primeiros julgados que impulsionaram a
construgio de uma “doutrina concubinaria”. Primeiro surge a Simula n. 380 do STF’ que
admitiu o direito a meagao dos bens adquiridos pelo esfor¢co comum e depois vem a Simula
n. 382, jé referida anteriormente. A Simula n. 380 do STF foi, durante décadas, o suporte do
direito concubindrio no Brasil e referéncia para toda a constru¢do jurisprudencial e
doutrindria sobre o assunto. (PEREIRA, 2005).

Ademais, antes mesmo da Constitui¢do Federal, comega a legislagdo previden-
cidria estabelecer, alguns direitos da concubina, reconhecendo a modalidade de unido. As res-
trigdes existentes no Codigo Civil passaram a ser aplicadas somente aos casos de concubinato
adulterino (concubinato impuro), em que o homem vivia com a esposa e, concomitantemente,
mantinha a concubina. Quando, porém, encontrava-se separado de fato da esposa e estabelecia
com a concubina um relacionamento more uxorio, ou seja, de marido e mulher, tais restri¢des
deixavam de ser aplicadas, e a mulher passava a ser chamada de companheira. (GONCAL-
VES, 2012, grifos do autor).

Segundo o citado autor, ainda assim:

As solugdes para os conflitos pessoais e patrimoniais surgidos
entre os que mantinham uma comunhao de vida sem casamento
eram encontradas, todavia, fora do direito de familia. A mulher
abandonada fazia jus a uma indenizacao por servigos prestados,
baseada no principio que a veda o enriquecimento sem causa.
Muitas décadas “foram necessarias para que se vencessem o0S
focos de resisténcia e prevalecesse uma visdo mais socializadora
e humana do Direito, até de alcancar o reconhecimento da pré-
pria sociedade concubindria como fato apto a gerar direitos, ain-
da que fora do ambito familiar, datando de meados do século
passado a consolidagdo desse entendimento”. GONCALVES
(2012, p. 29)

A distin¢do entre concubinato e unido estdvel faz-se necessdria para aplicar as
medidas e consequéncias juridicas em cada um dos institutos. Os direitos e deveres
decorrentes de uma unido estdavel serdo buscados no campo do Direito de familia, utilizando-
se seus marcos tedricos. (PEREIRA, 2005).

Ainda, de acordo com o citado autor a importancia dessa distingdo estd em

manter a coeréncia do ordenamento juridico com o principio da monogamia. Se assim nao o

° Stimula n. 380: comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo
judicial, com a partilha do patrimo6nio adquirido pelo esfor¢o comum.
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fosse, estaria se destituindo um principio juridico ordenador da sociedade. Todo o Direito de
familia estd organizado em torno desse principio, que funciona, também, como ponto-chave

das conexdes morais. Incontinenti argumenta:

O concubinato, assim considerado aquele adulterino ou paralelo ao
casamento ou a outra unido estivel, para manter-se a coeréncia no
ordenamento juridico brasileiro — j4 que o Estado ndo pode dar protecdo a
mais de uma familia a0 mesmo tempo-, poderd valer-se da teoria das
sociedades de fato e, portanto, no campo obrigacional. Essa situacdo, as
vezes, pode significar ndo fazer justica. (PEREIRA, 2005, p. 226).

No entanto, nos casos concretos, levados ao judicidrio, deverdo ser tomados em
consideracdo desafios e peculiaridades de cada situagdo, e o justo deverd ser a busca dos

interesses e dos direitos dos sujeitos e nao do objeto da relacdo. (PEREIRA, 2005).

3.5.2 Poliamorismo

Vem ganhando relevancia para o direito a Teoria psicolégica do Poliamorismo
ou poliamor (traducdo do termo em inglés polyamory) a qual admiti a possibilidade de coexis-
tirem duas ou mais relagOes afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem-se e acei-
tam-se uns aos outros, em uma relacdo multipla e aberta. TANNURI (2014, online).

A doutrina ainda distingue ligacdes afetivas livres, eventuais, transitérias e
adulterinas com o fim de afastar a identificacdo da unido estdvel e, assim, negar-lhe qualquer
conseqiiéncia. Sao consideradas relagdes desprovidas de efeitos positivos na esfera juridica.

DIAS (2013). Nesse sentido segue explanando a referida autora:

O concubinato chamado de adulterino, impuro, impréprio, espurio, de ma-fé
e até de concubinagem, é alvo de repidio social. Mas nem assim essas uni-
Oes deixam de existir, e em larga escala. Passaram, agora a serem chamadas
de poliamor. A repulsa aos vinculos afetivos concomitantes ndo os faz de-
saparecer, ¢ a invisibilidade a que sdo condenados sé privilegia o “bigamo”.
Sao relacdes de afeto e, apesar de serem consideradas unides adulterinas, ge-
ram efeitos juridicos. (DIAS, 2013, grifos do no original).

A despeito do entendimento de Dias, o posicionamento esposado nos artigos e
doutrinas recentes é de que o poliamorimo seria um relacionamento em que o dever de fideli-
dade ¢ flexibilizado quando h4d mituo conhecimento e aceitacdo. (GAGLIANO e PAMPLO-
NA FILHO, 2014).
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H4, portanto, consenso no poliamor. Somente no consenso de todos, ele pode
existir, ndo havendo outro relacionamento ocultado, como acontece no concubinato. Quando
apenas uma das partes rompe com o dever de fidelidade, sem o conhecimento do outro parcei-
ro, caracteriza-se a relagdo de concubinato entre amantes. (GAGLIANO e PAMPLONA FI-
LHO, 2014).

No poliamorismo se enquadraria o possibilidade de arranjo familiar descrita no
primeiro capitulo desse estudo, descrita como "poliafetiva", item 2.2.5, p. 30, momento em
que se expds a unido de trés pessoas, em pleno consenso e afeto.

Destarte, feita a andlise das diferencas entre o casamento, unido estavel, unido
estdvel putativa e a relac@o extraconjugal assumida e o concubinato, passar-se-4, entdo, a ava-
liagdo das possibilidades juridicas de reconhecimento de direitos na esfera previdencidria,
para os relacionamentos paralelos seja ao casamento, seja a unido estdvel, visto que sdo duas
ultimas entidades familiares com respaldo na Constituicdo Federal, seja através de principios
gerais ou especificos do Direito de Familia.

O cerne da problemética, entdo, paira especificamente quanto a possibilidade
de rateio da pensdo por morte nos casos de configuracdo de familias simultineas, objeto estu-
do em comento.

Familias simultaneas, leia-se aqui as relagdes sdcioafetivas que possuam as
minimas caracteristicas de uma entidade familiar, quais sejam, convivéncia, afetividade, ani-
mo de constituicao familiar, publicidade, dentre outros.

Sendo assim, ndo se busca aqui definir o que esta certo e o que esta errado, que
situacdes tém direito ou merecem a tutela estatal e quais ndo, justamente por ser cedi¢o que o
tema em andlise é de extrema complexidade e divergéncia, bem como que tais situacdes
devem ser tratadas caso a caso, visto que ainda ha muitas divergéncias e dogmas envolvidos.

Nesse viés € o entendimento de Ruzyk (2006, p.194):

E, efetivamente, no 4mbito desse vetor pertinente as relacdes de conjugali-
dade que a simultaneidade familiar adquire contornos mais polémicos, em-
bora se trate de hipdtese claramente menos comum do que a da simultanei-
dade de familias na perspectiva da filiagdo. Também € no dmbito da conju-
galidade que se mostra sustentdvel identificar possiveis limites a eficdcia das
relacdes entre os componentes de familias simultaneas — ja que, por exem-
plo, tratando-se de simultaneidade na perspectiva do vinculo parental a atri-
buigdo eficacial € plena.
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Muito pelo contrério, o intuito do presente trabalho € tdo somente esclarecer o
quao complexa essa situacdo €, e como existem pontos divergentes, tanto na doutrina e na
jurisprudéncia, quanto na prépria legislagao.

Existem doutrinas e jurisprudéncias defensdveis para ambos os lados, isto &,
tanto no sentido de reconhecer a existéncia de direitos as familias simultaneas, quanto aquelas
extremistas, que nem cogitam a possibilidade, sob a alegacao de ferir o principio da monoga-
mia.

Certo € que a andlise deve ser feita caso a caso. Somente analisando o caso
concreto e suas mintcias € que pode aferir tratar-se, por exemplo, de uma unido estdvel puta-
tiva em concomitancia com um casamento, ou uma unido estdvel paralela a outra unido esté-
vel, e, assim, necessario se faz reconhecer direitos.

Ou se caracteriza uma hipétese de unido estdvel e/ou um casamento e do outro
lado uma relacdo extraconjugal, basicamente alicer¢ada na relacao sexual. Se assim o for, ndo
ha que se falar em direitos ou tutela juridica, visto que ndo hd o requisito essencial de uma
entidade familiar, qual seja, o animo de constituir familia.

Feitas essa consideracdes e ponderacdes, passar-se-4, entdo, para a efetiva ané-
lise da possibilidade de divisao da pensdo por morte nos casos de configuracdo de familias

simultaneas, especificamente quando da caracterizacao de conjugalidades concomitantes.
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4 O DIREITO AO RATEIO DA PENSAO POR MORTE

Triste época! E mais fdcil desintegrar um dtomo do que um pre-
conceito.

Albert Einstein'®

4.1 A ORIGEM DA PROTECAO SOCIAL E O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Pode-se afirmar que a protecdo social nasceu, verdadeiramente, na familia. No
passado, as pessoas comumente viviam em largos aglomerados familiares e o cuidado aos
mais idosos e incapacitados era incumbéncia dos mais jovens e aptos para o trabalho.

(IBRAHIM, 2005). Incontinenti, segue ensinando IBRAHIM (2005, p.2):

A preocupacdo com os infortinios da vida tem sido uma constante da
humanidade. Desde os tempos remotos, o homem tem se adaptado, no
sentido de reduzir os efeitos das adversidades da vida, como fome, doenca,
velhice etc. Ndo seria exagero rotular este comportamento de algo instintivo,
ja que até os animais t€m o habito de guardar alimentos para dias mais
dificeis. O que nos separa das demais espécies € o grau de complexidade de
nosso sistema protetivo.

A evolucdo da protecdo social no Brasil, pode-se afirmar, seguiu o mesmo
caminho trilhado no plano internacional: da origem privada e voluntdria da comunidade,
passando pela formacéo de planos mutualistas chegando 2 intervencio do Estado. (LEITAO e
MEIRINHO, 2013).

Certos grupos vinham se cotizando para cobrir determinadas contingéncias sociais,
como fome, doenca, velhice, morte, entre outros. Buscando, mediante a contribuicdo de cada
participante do grupo, prevenir futuras adversidades. (MARTINS, 2005).

Percebe-se o inicio da prote¢do social, entdo, através da solidariedade familiar, que
foi desenvolvendo-se até chegar na forma de contributividade que se tem hoje, no Sistema de

Seguridade Social brasileira. Sobre a evolugdo referida, expde MARTINS (2005, p. 77):

' Disponivel em: http:/frases.globo.com/albert-einstein/329>. Acesso em: 11 ago. 2014.
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Passados os tempos, essa cotizacdo foi aumentando, formando-se grupos por
profissionais, por empresas, etc., que, por intermédio de esforcos em comum,
ou da criag¢do de determinado fundo, vinham se preparando para quando nao
mais pudessem trabalhar. Dai o surgimento de pequenos descontos no saldrio
para cobrir futuras aposentadorias, principalmente quando a pessoa ndao mais
tinha condi¢des de trabalhar para seu sustento.

Logo, a solidariedade pode ser considerada, um postulado fundamental do
Direito da Seguridade Social, previsto implicitamente, inclusive, na Constituicdo. A
solidariedade justifica a situagcdo do segurado que recolheu contribui¢cdo durante muitos anos
sem jamais ter-se beneficiado. A previdéncia atende, por outro lado, aos dependentes do
segurado falecido, no inicio de sua vida profissional, concedendo-lhes o beneficio de pensao
por morte. (KERTZMAN, 2008).

A solidariedade, portanto, consistiria na contribuicao da maioria em beneficio
da minoria. Os ativos sustentam os inativos. (MARTINS, 2005). Ainda de acordo com o0s
ensinamentos de Martins (2005, p.77), pode-se afirmar que ocorre solidariedade na
Seguridade Social quando “varias pessoas economizam em conjunto para asseguram
beneficios quando as pessoas do grupo necessitarem”. As contingéncias sdo distribuidas
igualmente a todas as pessoas do grupo. Quando uma pessoa € atingida pela contingéncia,
todas as outras continuam contribuindo para a cobertura do beneficio do necessitado. Na Lei
Magna encontram-se determinacgdes indicando a solidariedade como pressuposto genérico. A
Republica Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” (art. 3°, I).

Aplicando este preceito a Seguridade Social, pode-se aferir que aqueles que
tém melhores condicdes financeiras devem contribuir com uma parcela maior para financiar a
Seguridade Social. Por outro lado, os que tém menores condi¢des de contribuir devem ter uma
participacdo menor no custeio da Seguridade Social, de acordo com suas possibilidades, mas
nio podem deixar de contribuir. Sendo assim, vai se formando a cotizacdo de cada uma das
pessoas envolvidas pela Seguridade Social para a constituicdo do numerdrio visando a
concessao dos seus beneficios. (MARTINS, 2005).

O art. 40 da Constituicdo Federal menciona que o regime de previdéncia do
servidor publico € contributivo e soliddrio, mas hid em nenhum outro dispositivo
constitucional men¢do expressa ao fato de que existe solidariedade no Regime Geral de
Previdéncia Social. (MARTINS, 2005).

Corroborando com a caracteriza¢do e importancia do principio da solidariedade

para a o Direito Previdencidrio, ensina Ibrahim (2008, p. 34 — 35):
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E o principio securitdrio de maior importancia, pois traduz o verdadeiro
espirito da previdéncia social: a prote¢do coletiva, na qual as pequenas
contribuicdes individuais geram recursos suficientes para a criacdo de um
manto protetor sobre todos, viabilizando a concessdo de prestacdes
previdencidrias em decorréncia de eventos preestabelecidos [...] a razdo € a
solidariedade: a contribui¢do de um nao é exclusiva deste, mas sim para a
manutencdo de toda rede protetiva.

A solidariedade do sistema previdencidario, em sintese, € o principio que
acarreta a contribuicaodos segurados para o sistema, com a finalidade de manté-los, sem que
necessariamente usufrua dos seus beneficios. Uma vez nos cofres da previdéncia social, os
recursos serdo destinados a quem realmente deles necessitar. (KERTZMAN, 2008)

Incontinenti, ensina Ibrahim (2008, p. 35) que a solidariedade ¢ a “justificativa
elementar para a compulsoriedade do sistema previdencidrio, pois os trabalhadores sao
coagidos a contribuir em razdo da cotizagcdo individual ser necessdria para a manutencao de
toda a rede protetiva, e ndo para a tutela do individuo, isoladamente considerado”.

A solidariedade configura-se também, como pressuposto para a acgdo
cooperativa da sociedade, sendo condicdo fundamental para o bem-estar social, com a
necessdria reducao das desigualdades sociais. Ou seja, o principio da solidariedade, dentro da
seguridade social, possui finalidade de atuacdo mais ampla, além dos ideais tradicionais do
seguro social. (IBRAHIM, 2008).

Note-se que a previdéncia social objetiva a cobertura dos riscos sociais''. A
compreensdo deste fundamento previdencidrio € indispensédvel para o estudo deste ramo do
Direito. Feitas as consideracdes necessdrias, parte-se entdo para o estudo mais especifico da

Previdéncia Social.
4.2 A SEGURIDADE E A PREVIDENCIA SOCIAL

Primordialmente, faz-se necessario um breve panorama acerca do beneficio de
pensdo por morte no Regime Geral da Previdéncia Social, para em seguida, passar-se a anali-
se da possibilidade de rateio do referido beneficio quando da configuracao de familias simul-

taneas, especificamente no tocante a conjugalidades concomitantes.

" Risco social sdo os infortinios que causam perda da capacidade para o trabalho e, assim,
para a manutencdo do sustento. Sdo exemplos de riscos sociais a idade avangada, a doenga
permanente ou tempordria, a invalidez, o parto, entre outros. KERTZMAN (2008, p. 29).
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A seguridade social é um sistema de ampla protecdo social que visa amparar as
necessidades essenciais da sociedade como um todo, assegurando um minimo essencial para a
preservacdo da vida.

Segundo os ensinamentos de Savaris (2007, p. 95):

A nocdo de seguridade social se prende a necessidade de protecdo do indivi-
duo contra riscos ou contingéncias que, podendo o atingir concretamente,
venham acarretar a impossibilidade de normalmente prover sua subsisténcia.
As incertezas do futuro ndo suportaria o ser humano fosse acrescentada a in-
seguranca econdmica pela falta de mecanismos de preven¢do ou reparacdo
contra eventualidades que o cercam em um territério de falta de provisdo e
da dependéncia da caridade alheia.

O sistema da seguridade social estd previsto entre os artigos 194 e 204 da
Constitui¢do Federal, além de ser regulamentada especificamente na Lei n. 8.212/91, e a Pre-
vidéncia Social, por sua vez, especificamente na Lei n. 8.213/91.

A Seguridade Social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a satde, a previ-
déncia e a assisténcia social, nos termos do art. 1°, da Lei n. 8.212/91, tendo os seguintes prin-

cipios e diretrizes, conforme expressa o pardgrafo unico do referido artigo:

a) universalidade da cobertura e do atendimento;

b) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes ur-
banas € rurais;

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

d) irredutibilidade do valor dos beneficios;

e) eqiiidade na forma de participac¢do no custeio;

f) diversidade da base de financiamento;

g) cardter democrdtico e descentralizado da gestdo administrativa com a par-
ticipacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e apo-
sentados.

A Seguridade Social, portanto, pode ser conceituada, de acordo com Oliveira
(2005, p. 28), sob a dtica nacional, como “o conjunto de principios, institutos € normas publi-
cas destinadas a protecao dos membros da sociedade nas dreas da saide assisténcia e previ-
déncia social”.

A Seguridade Social regula relagdes entre pessoas fisicas ou juridicas, de direi-
to privado ou publico e o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia federal.

Pode-se dizer que a previdéncia fornece beneficios, a saide fornece servigos e

a assisténcia fornece ambos, sendo que a diferenca principal entre a previdéncia (art. 201 da
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CF), sadde (art. 196 da CF) e assisténcia (art. 203 da CF) estd na contribuicdo do beneficiério,
sendo que a previdéncia exige a contribuicao e a sadde e a assisténcia social ndo exigem.

O objeto sdo as prestacdes (saude, previdéncia e assisténcia), que podem ser de
dois tipos: a) beneficios — prestagdes pecunidrias (aposentadoria) e b) servigos — prestacdes de
fazer (saude, assisténcia social).

A Seguridade Social, portanto, é género, das quais sdo espécies a saide, a as-
sisténcia e a previdéncia social, ponto fundamental do presente estudo. Deste modo, passa-se,
entdo, a andlise da Previdéncia Social, de um modo geral.

A previdéncia social estd prevista no artigo 1°, da Lei 8.213/91, e tem como
finalidade, mediante contribuicdo, assegurar aos seus beneficidrios meios indispensaveis de
manutencdo, por motivo de incapacidade, idade avancada, tempo de servico, desemprego in-
voluntario, encargos de familia e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economica-
mente.

A Previdéncia é um seguro, um seguro social. No caso, o bem da vida segurado
€ a capacidade laborativa das pessoas. Desse modo, quando ocorre um sinistro ou um estado
que incapacite uma pessoa segurada para o trabalho, tais como doenga, prisdo, idade avanga-
da, gestacdo, acidentes, morte ou desemprego involuntdrio, o beneficidrio, ou seus dependen-
tes, fardo jus a uma cobertura, percebendo beneficios enquanto permanecer a incapacidade,
ou no caso da pensao por morte, até a extin¢do da dltima cota. (OLIVEIRA, 2005).

A previdéncia foi criada, entdo, com o intuito de tutelar o direito dos cidadaos

em situagdes de risco social, de acordo com os ensinamentos de Bochenek (2008, p. 321):

A finalidade do sistema de previdéncia consiste no amparo do individuo e da
sua familia, na ocorréncia de determinado evento futuro e incerto, indepen-
dente da sua vontade, que pode vir a acarretar desfalque patrimonial ao con-
junto familiar do trabalhador. Diante da impossibilidade de o individuo exer-
cer atividade lucrativa e manter os seus dependentes, o sistema previdencia-
rio ampara as situagdes de risco social e eventual incapacidade laborativa ou
morte.

De acordo com o art. 2°da Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Lei n.

8213/91), a previdéncia rege-se pelos seguintes principios € objetivos:

I - universalidade de participac@o nos planos previdencidrios;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes
urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios;
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IV - célculo dos beneficios considerando-se os saldrios-de-contribui¢cdo
corrigidos monetariamente;

V - irredutibilidade do valor dos beneficios de forma a preservar-lhes o
poder aquisitivo;

VI - valor da renda mensal dos beneficios substitutos do saldrio-de-
contribuicao ou do rendimento do trabalho do segurado ndo inferior ao do
salario minimo;

VII - previdéncia complementar facultativa, custeada por contribuicio
adicional;

VIII - cardter democrético e descentralizado da gestdo administrativa,
com a participacdo do governo e da comunidade, em especial de trabalhado-
res em atividade, empregadores e aposentados.

Paragrafo tinico. A participagao referida no inciso VIII deste artigo serd
efetivada a nivel federal, estadual e municipal.

O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestacoes,
devidas inclusive em razdo de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em be-
neficios e servigos, de acordo com o que aduz o artigo 18, da Lei de Beneficios da Previdén-
cia Social, in verbis:

I - quanto ao segurado:

a) aposentadoria por invalidez;

b) aposentadoria por idade;

¢) aposentadoria por tempo de contribui¢ao;
d) aposentadoria especial;

e) auxilio-doencga;

f) salario-familia;

g) saldrio-maternidade;

h) auxilio-acidente;

i) abono de permanéncia em servico;

II - quanto ao dependente:
a) pensio por morte;
b) auxilio-recluséo;

III - quanto ao segurado e dependente:
b) servigo social;
c) reabilitacdo profissional.
Feitas as consideragdes iniciais acerca da Seguridade e previdéncia social, po-
de-se aferir que a pensdo por morte € um dos beneficios prestados pela seguridade social, com

o intuito de proteger, mormente a familia, visto que como expde o inciso II, do referido artigo,

ampara os dependentes do segurado, diante do evento morte de seu provedor.

43 A PENSAO POR MORTE

A Constitui¢do Federal, em seu art. 201, I, conferiu protecdo ao risco social

morte. Sendo assim percebe-se que a pensdo por morte sempre mereceu uma atengao especial
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do legislador, uma vez que é comum, apds o falecimento do mantenedor da familia, existir
dependentes sem condicao de sobreviver financeiramente sem ele.

A Pensdo por Morte € o beneficio pago mensalmente pelo INSS aos dependen-
tes do segurado em caso de falecimento. Para a concessdo de pensdo por morte ndo é necessd-
rio tempo minimo de contribui¢do, ou seja, caréncia, como preceitua o artigo 26 da Lei de
Beneficios'%.

Como j4 dito a pensdo por morte é beneficio concedido aos dependentes do
segurado, homem ou mulher, que vier a ébito. Frisa-se, caso ndo haja dependentes, ndo ocorre
a hipétese normativa, conforme previsao expressa na Constituicdo Federal.

No entanto, é necessdrio que o 6bito tenha ocorrido enquanto o trabalhador
tinha a qualidade de segurado, isto €, a relacdo juridica que o une ao Regime Geral de Previ-
déncia Social (RGPS), para que seus dependentes possam fruir do beneficio. (ARTIFON,
2007).

Isto €, enquanto o falecido é contribuinte ou estd no periodo de graga, ou ainda,
de acordo com o que dispde a Simula n° 416 do STJ 1 mesmo o falecido ndo ostentando mais
a qualidade de segurado do RGPS, mas tenha alcancado todas as condi¢Oes para se aposentar
por idade ou por tempo de contribuic¢do, nestes casos os seus dependentes poderdao receber o
beneficio de pensdo por morte.

Esse € o sentido da defini¢do de Lazzari e Lugon (2007, p. 383) “Pensdo por
morte € o beneficio previdencidrio de prestacdo continuada, isento de caréncia, devido aos

dependentes (presumidos ou comprovados) do segurado que falecer, aposentado ou nao”.

12 Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das seguintes prestacdes:

I - pensdo por morte, auxilio-recluséo, saldrio-familia e auxilio-acidente
I - auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de doen-
ca profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, ap0s filiar-se ao Regime Geral de Previ-
déncia Social, for acometido de alguma das doencas e afec¢cdes especificadas em lista elaborada pelos Ministé-
rios da Sadde e do Trabalho e da Previdéncia Social a cada trés anos, de acordo com os critérios de estigma,
deformacdo, mutilacdo, deficiéncia, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que merecam tra-
tamento particularizado;

III - os beneficios concedidos na forma do inciso I do art. 39, aos segurados especiais referidos no inciso VII do
art. 11 desta Lei;

IV- servico social;

V - reabilitacdo profissional.

VI — saldrio-maternidade para as seguradas empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica.

" Stimula n® 416: é devida pensdo por morte aos dependentes do segurado que, apesar de ter perdido essa quali-
dade, preencheu os requisitos legais para a obtenc¢do de aposentadoria até a data do seu 6bito.
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Em posicionamento andlogo, expde Martinez (2001, p. 450) “Pensdo por morte
€ beneficio de pagamento continuado, substituidor da remuneracdo do segurado falecido (pro-
vedor), devido aos seus dependentes”.

Em outra obra, de mesma autoria, acrescenta que “a pensao por morte ¢ presta-
cdo dos dependentes necessitados de meios de subsiténcia, substituidora dos seus saldrios, de
pagamento continuado, reeditdvel e acumulével com a aposentadoria”. (MARTINEZ, 2003,
p. 745).

Por sua vez, Gama (2001, p. 121-122) traz um entendimento muito pertinente a
temdtica em discussdo. Segundo ele a pensdo por morte € o beneficio securitdrio mais impor-
tante no que diz respeito a protecdo a familia, e tem como fundamento o desamparo a que
estdo sujeitos os dependentes do segurado, diante do evento morte de seu provedor, ou de
importante contribuinte para a renda familiar.

Pode-se aferir que a pensdo por morte € beneficio tipicamente familiar, voltado
para o sustento dos que dependiam do segurado. Sendo que a razdo da concessao do beneficio

€ garantir aos dependentes do segurado a manuten¢do da sua condi¢do de existéncia.

4.3.1 Requisitos

A concessdo do beneficio previdencidrio de pensdo por morte pressupde o pre-
enchimento de dois requisitos: a qualidade de segurado do de cujus, instituidor da pensao,
bem como a dependéncia econdmica do beneficiario (no caso de pai, mae ou irmao), excetu-
ando-se aqui os filhos e o cOnjuge ou companheira, visto que para a lei a dependéncia, nesses
casos € presumida. Esses requisitos sdo aferidos de acordo com parametros estabelecidos,
tanto na Lei 8.212/91, Lei de Custeio da Previdéncia Social, quanto na Lei 8.213/91, a Lei de
Beneficios da Previdéncia Social. A auséncia desses requisitos, no caso concreto, inviabilizam

a concessao do beneficio. (ARTIFON, 2007).

4.3.1.1 Qualidade de Segurado

As disposicoes referentes ao segurado do Regime Geral de Previdéncia Social,
encontra-se disciplinada nos artigos 11 a 15 da Lei 8.213/91.

O segurado €, necessariamente, pessoa fisica, e seu vinculo direto com o siste-
ma se contrapde aquele estabelecido entre o dependente e o Regime Geral de Previdéncia

Social (RGPS), que € de natureza indireta, como serd exposto no tépico posterior.
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Segundo Artifon (2007, p. 385), qualidade de segurado ¢ “atributo juridico
proprio do filiado, dito segurado, ou seja, caracteristica obtida ao se instaurar a relacao juridi-
ca entre o titular e o 6rgdo gestor das obrigagdes e direitos desse beneficidrio”.

Os segurados da previdéncia social podem ser obrigatdrios e facultativos. Sdo
segurados obrigatdrios as pessoas fisicas que exercem atividade remunerada abrangida pelo
RGPS, na qualidade de empregado, trabalhador avulso, empregado doméstico, contribuinte
individual e segurado especial. J4 os facultativos, sdo aqueles que ndo exercem atividade re-
munerada, mas podem, filiar-se ao sistema como facultativo, como os estudantes e donas-de-
casa. (Oliveira, 2005).

Ademais, ndo € necessdrio que o segurado esteja desempenhando atividade
remunerada sujeita a filiagdo ao RGPS na data do 6bito; mas, sim, que mantenha aquela qua-
lidade, estando em periodo de graga, nos termos do art. 15 da Lei de Beneficios . Assim, po-
de estar desempregado, desde que cumpridas aquelas condi¢des, e esteja em periodo de graca

ou implementado o tempo de contribuic¢do e/ou idade. (VIANNA, 2007).
4.3.1.2 Dependéncia Econdmica
Tem direito a pensdo por morte os dependentes do segurado falecido. Os de-

pendentes sdo beneficidrios indiretos para o regime, mas estdo no rol da concessao do benefi-

cio por possuirem relacao de dependéncia econdmica com o segurado.

4 Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribui¢des:

I - sem limite de prazo, quem estd em gozo de beneficio;

IT - até 12 (doze) meses apds a cessagdo das contribui¢des, o segurado que deixar de exercer atividade re-
munerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneragio;

III - até 12 (doze) meses apds cessar a segregagdo, o segurado acometido de doenga de segregacido compul-
séria;

IV - até 12 (doze) meses apds o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (trés) meses apos o licenciamento, o segurado incorporado as Forcas Armadas para prestar servigo
militar;

VI - até 6 (seis) meses apds a cessagdo das contribuicdes, o segurado facultativo.

§ 1° O prazo do inciso II serd prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado ja tiver pago mais
de 120 (cento e vinte) contribui¢cdes mensais sem interrup¢do que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2° Os prazos do inciso II ou do § 1° serdo acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado,
desde que comprovada essa situac@o pelo registro no 6rgdo préprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social.

§ 3° Durante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdéncia Social.

§ 4° A perda da qualidade de segurado ocorrerd no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de
Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribui¢do referente a0 més imediatamente posterior ao do
final dos prazos fixados neste artigo e seus pardgrafos.
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Esse requisito estd disciplinado no artigo 16 da Lei 8.213/91, que apresenta a

relacdo legal do rol de dependentes dos segurados, assim dispondo:

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

I - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invélido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente inca-
paz, assim declarado judicialmente;

II - os pais;

III - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invdlido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o
torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

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

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaragdo
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma es-
tabelecida no Regulamento.

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casa-
da, mantém unido estdvel com o segurado ou com a segurada, de acordo com
0 § 3° do art. 226 da Constituicao Federal.

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

O proprio §3° do art. 16 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social, Lei
8.213/91, especifica o que é companheiro (a), definindo como sendo aquela situacdo que se
encontra em conformidade com o art. 226, da Constituicdo Federal.

Considera-se companheiro ou companheira a pessoa que, sem ser casada, man-
tém unido estdvel com o segurado ou com a segurada, entendendo-se por unido estavel, de
acordo com o exposto no art. 226, da Constituicdo Federal, e art. 1.723, do Cédigo Civil vi-
gente, como sendo a relacdo publica, continua e duradoura estabelecida com a intencdo de
constituir familia, devendo a lei facilitar a conversao da unido estavel em casamento.

Como exp0e o art. 1.727, o Codigo Civil ndo admite a unido estavel se um dos
companheiros ja for casado, denominando essa relacdo de concubinato. Entretanto, hd doutri-
na e jurisprudéncia entendendo pela possibilidade de conceder pensdo por morte a compa-
nheira ou “concubina” (sob a 6tica da leitura literal do art. 1.727, do Cddigo Civil), sob o ar-
gumento da andlise da dependéncia econdmica, como serd analisado posteriormente.

Os dependentes, devidamente elencados no artigo 16 da lei 8213/91, sao agru-
pados por classes, cada inciso indicando uma classe. Essas classes formam a ordem de voca-

cdo previdencidria, o que significa dizer que a existéncia de dependentes descritos nos incisos
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anteriores exclui do direito as prestacdes os das classes seguintes, conforme prevé o pardgrafo
2°, do artigo 16 supracitado.

Sobre o0 assunto ensina Artifon (2007, p. 392-393):

[...] o legislador estabelece a relacdo dos dependentes com direitos as presta-
cdes previdencidrias, dividindo-a em trés classes, de modo a conferir-lhes
protecao em maior ou menor grau, pois a existéncia de dependentes na classe
antecedente exclui do direito as demais (art. 16, §1°).

Se determinado segurado é casado, por exemplo, e ajudava na manuten¢do dos
pais, com o falecimento dele, somente o cOnjuge sobrevivente terd direito a pensdo, uma vez
que o dependente de classe I (no caso, a conjuge) exclui o direito dos dependentes das demais
classes (no caso, os pais).

N3ao obstante a preferéncia na ordem de vocacdo previdencidria, a dependéncia
econdmica das pessoas indicadas no inciso I, do artigo 16 € presumida (Lei 8213/91, artigo
16, pardgrafo 4°), ou seja, independe de comprovacdo da real dependéncia econdmica. Basta
comprovar a condi¢do de conjuge; companheiro ou companheira; ou filho ndo emancipado de
qualquer condi¢do, menor de 21 anos ou invélido.

A presuncdo legal de dependéncia econdmica do inciso I € absoluta (ndo admi-
te prova em contrdrio). Tendo sido reconhecida a unido estdvel, presume-se a dependéncia
econdmica (artigo 16, § 4°, da Lei 8.213/91), impondo-se a Previdéncia Social demonstrar que
esta ndo existia.

A dependéncia econdmica das pessoas relacionadas nas demais classes (incisos
IT e III) deve ser comprovada, também em razado da exigéncia do artigo 16, paragrafo 4°, da
Lei n. 8.213/91.

Quanto ao requisito da convivéncia sob o mesmo teto para o reconhecimento da
unido estdvel a posi¢do atual da Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais
Federais € no sentido de ser desnecessdria a convivéncia sob 0 mesmo teto para a existéncia
da unido estavel. Em consonéncia o entendimento do Superior Tribunal de Justica. Destarte, a
vida em comum sob 0 mesmo teto ndo € imprescindivel para o reconhecimento da unido esta-
vel.

Os dependentes de uma mesma classe concorrem em igualdade de condigdes.
Assim, se um segurado falecido deixar um filho menor de vinte € um anos, ndao emancipado, e

uma conjuge, os dois dividirdo o valor da pensido por morte em partes iguais, até o filho com-
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pletar 21 anos, quando o beneficio serd recebido integralmente pelo conjuge sobrevivente, de

acordo com o exposto no art. 77, in verbis:

Art. 77. A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista, serd rateada
entre todos em parte iguais.

§ 1° Reverterd em favor dos demais a parte daquele cujo direito a pen-
sdo cessar.

§ 2° A parte individual da pensdo extingue-se:

I - pela morte do pensionista;

IT - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmio, de ambos os se-
x0s, pela emancipacio ou ao completar 21 (vinte e um) anos de idade, salvo
se for invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta
ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

IIT - para o pensionista invélido pela cessacdo da invalidez e para o pensio-
nista com deficiéncia intelectual ou mental, pelo levantamento da interdi-
¢ao.

§ 3° Com a exting¢ao da parte do tltimo pensionista a pensiao extinguir-
se-4.

§ 4° A parte individual da pensdo do dependente com deficiéncia inte-
lectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim de-
clarado judicialmente, que exerca atividade remunerada, serd reduzida em
30% (trinta por cento), devendo ser integralmente restabelecida em face da
extin¢do da relacao de trabalho ou da atividade empreendedora.

Os artigos 74 e 16 da Lei 8.213/91, por sua vez, regulamentam de forma espe-
cifica, a data do inicio do recebimento do beneficio pelos dependentes do conjuge ausente e

dos conjuges divorciados, separados judicialmente ou de fato, respectivamente:

Art. 74. A pensdo por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do se-
gurado que falecer, aposentado ou néo, a contar da data:
I - do dbito, quando requerida até trinta dias depois deste;

IT - do requerimento, quando requerida apds o prazo previsto no inciso
anterior;

III - da decisao judicial, no caso de morte presumida.

Art. 76. A concessdo da pensdo por morte ndo serd protelada pela falta de
habilitacdo de outro possivel dependente, e qualquer inscricdo ou habilitacdo
posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de dependente sé produzird
efeito a contar da data da inscri¢do ou habilitagéo.

§ 1° O cOnjuge ausente ndo exclui do direito a pensdo por morte o com-
panheiro ou a companheira, que somente fard jus ao beneficio a partir da da-
ta de sua habilitacdo e mediante prova de dependéncia econdmica.

§ 2° O conjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato que re-
cebia pensdo de alimentos concorrerd em igualdade de condi¢des com os de-
pendentes referidos no inciso I do art. 16 desta Lei.
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O que se extrai do artigo 76, pardgrafo segundo, € que o conjuge divorciado ou
separado judicialmente ou de fato que recebia pensdo alimenticia, portanto, concorrerd em
igualdade de condicdes com os dependentes referidos no inciso I, do art. 16, da referida Lei.

Ultrapassada a etapa da conceituacdo, tem-se, entdo, o cerne da questdo, con-
substanciada na configuracdo de familias simultdneas e a possibilidade de rateio da pensao
por morte nesses casos, situagdes que reivindicam a tutela juridica Estatal. Longe de ser um
assunto novo e pacifico, a matéria hd muito causa polémica e posicionamentos divergentes
nos tribunais e na Doutrindria patria.

Especificamente em relagcdo ao beneficio de Pensdo por Morte, muitos sdo os
argumentos utilizados para se fundamentar a divisdo da pensdo por morte, dentre eles pode-
mos destacar o cardter assistencialista e humanista da Previdéncia Social, como exposto por
alguns autores.

Sobre o principio da solidariedade social Martinez (2001, p. 131) afirma que:

A solidariedade provém da Assisté€ncia Social, berco comum de quase todas
as técnicas de protecdo. O mutualismo encampou a ideia e ela adquiriu fun-
cionalidade. Contribuiu para isso a forma facultativa. A obrigatoriedade foi o
passo seguinte na sua consolidagdo. Na previdéncia Social, é exigéncia 16gi-
ca e técnica matemadtico-financeira. Projecio do amor individual exercitado
entre parentes e estendido ao grupo social, o instinto animal de preservacdo
da espécie, sofisticado e desenvolvido no seio da familia, encontrou na orga-
nizacdo social amplas possibilidades de manifestacio. MARTINEZ (2001, p.
131).

Ruprecht (1996, p. 173-174) expde no mesmo sentido:

Ao falecer um filiado, produz-se uma contingéncia familiar que pode ter
graves consequéncias. Se o falecido € o cabeca da familia, esta pode se en-
contrar numa situacao economicamente aflitiva. [...]

O beneficio que, neste caso, concede a seguridade social tem uma concepgao
humanista e organica da vida societdria. Visa dar aos parentes enlutados
condi¢des de enfrentar uma situacdo de falta de protecdo ou pouca protecio
causada pelo fato doloroso.

A intencdo, portanto, ndo € analisar de forma exaustiva o assunto, mas, possibi-
litar uma reflexao acerca da concessao do beneficio de pensdo por morte, centrando a discus-
sdo na configuracido da dependéncia, e na adequada interpretacio do rol trazido pelo art. 16,

da Lei n° 8.213/91, frente as exigéncias da realidade social.
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A comprovacio da qualidade de dependente surge como questdo de grande re-
levancia prética, pela repercussdo social que encerra. Realizar uma exegese mais restritiva ou
mais ampliativa acerca dos temas pode significar, em concreto, privar pessoas do beneficio
previdencidrio ou, ao contrdrio, dar-lhes acesso a ele. Daf justifica-se uma andlise especifica
sobre a matéria. (ARTIFON, 2007).

Se, por um lado existem posicionamentos e argumentos contundentes em defe-
sa do reconhecimento do direito, de outro, existem também posicionamentos rigorosos no
sentido de resguardar a familia, em um conceito estrito, ndo dando margem para reconhecer
qualquer outra entidade, recorrendo-se, inclusive, a julgamentos morais acerca do tema, sob a
alegacdo de que reconhecer a existéncia de duas familias concomitantes fere o principio da
monogamia, pilar estrutural do direito de familia.

No entanto, deixar de reconhecer a existéncia de tais familia pode ferir o macro
principio da dignidade da pessoa humana, ao deixar sem tutela jurisdicional situacdes que
verdadeiramente necessitam de protegao.

Sendo assim, a pretensdo € ampliar o olhar em relagdo ao objeto em andlise e
conseguir distinguir as mais variadas situacdes, reconhecendo em quais delas ha efetivamente
um direito a ser tutelado e em quais casos ndo ha.

Passa-se, entdo, a andlise dos casos ja julgados pela Justi¢a Federal, 6rgiao que
detém a competéncia para julgar essa matéria, em virtude de o INSS, instituidor do beneficio

de pensdo por morte, ser uma Autarquia Federal (Art.109, inc. I, da Constitui¢ao Federal ).

4.4 ANALISE DE PRECEDENTES DA JUSTICA FEDERAL

Analisando o posicionamento dos julgados, em geral, verifica-se que nos casos
em que se configura a concomitincia de duas entidades familiares, sejam elas um casamento e
uma unido estdvel ou uma unido estdvel paralela a outra, os Tribunais Federais tem decido,
em geral, pelo rateio da Pensdo por morte entre as duas familias, como podemos observar da

andlise dos julgados abaixo:

15 Art.109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I- as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a justica
Eleitoral e a Justica do trabalho.
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PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. PENSAO POR MORTE.
COMPANHEIRA E ESPOSA. RATEIO. UNIAO ESTAVEL. DEPEN-
DENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. QUALIDADE DE SEGURADO
ESPECIAL. REQUISITOS PREENCHIDOS. 1. Considerando que o faleci-
do ostentava a condicdo de segurado na data do 6bito, devida a concessdo de
pensdo por morte aos dependentes. 2. Comprovada a unido estivel, presume-
se a dependéncia econdmica, nos termos do artigo 16, § 4°, da Lei 8.213/91.
3. Reconhecido o direito da companheira do falecido a percepcdo da metade
da pensdo por morte, desde quando requereu sua habilitagdo na via adminis-
trativa, sdo devidas, pela ré, as parcelas vencidas. (TRF4, AC 0008485-
25.2014.404.9999, Sexta Turma, Relatora Vania Hack de Almeida, D.E.
03/09/2014) (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

O julgado seguinte, em especial, frisa que o de cujus matinha vida social dupla,
0 que era possivel, em virtude de seu horario de trabalho. A colocag¢do remonta ao entendi-
mento de Danoso (2009, online) que aduz “as particularidades da vida real podem perfeita-
mente revelar que determinadas pessoas conseguem pura e simplesmente manter dois relacio-

namentos com todas as caracteristicas da unido estavel”, de acordo com a transcrigao infra:

DIREITO PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO.PENSAO POR MORTE. RATEIO ENTRE ESPOSA E COMPA-
NHEIRA. RECURSO DESPROVIDO. 1. A prova oral produzida em Juizo
demonstra que o de cujus, em razdo de seu hordrio de trabalho, manteve "vi-
da dupla", ou seja, convivia simultaneamente com sua esposa € com a mae
de seu filho, mantendo vida social com ambas; sendo de rigor
o rateio da pensdo por morte entre a autora e a corré. 2. Ndo se mostra razo-
dvel desconstituir a autoridade dos precedentes que orientam a conclusio
que adotou a decisdo agravada. 3. Recurso desprovido. (TRF3, AC 0028296-
03.2011.403.9999, Décima Turma, Relator Baptista Pereira, D.E.
04/12/2013) (SAO PAULO, 2013) (grifou-se).

Ademais, o excerto de uma jurisprudéncia citada por Danoso (2009, online)

exprime exatamente a problematica da questdo discutida ao longo do presente estudo:

De regra, nao € vidvel o reconhecimento de duas entidades familiares simul-
taneas, dado que em sistema juridico é regido pelo principio da monogamia.
No entanto, em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego rigido a
dogmatica, o que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se
apresenta. No caso, esta escancarado que o “de cujos” tinha a notavel capa-
cidade de conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas estabele-
cendo relacionamento com todas as caracteristicas de entidades familiares.
Por isso, fazendo ceder a dogmadtica a realidade, impera reconhecer como co-
existentes duas entidades familiares simultaneas.
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Incontinenti existe Decisdo do TRF 2* Regido, na mesma senda, isto é,
entendendo que a autora faz jus ao beneficio de pensdo por morte pleiteado, visto que foi
comprovada sua condicdo de companheira, sendo sua dependéncia presumida, nos termos o

art. 16, I, da Lei n® 8.213/91, em rateio com a segunda ré, esta na qualidade de conjuge:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA. Lei
8.213/91. UNIAO ESTAVEL COMPROVADA. RATEIO COM CONJU-
GE. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. TERMO INICIAL DO
BENEFICIO. DATA DO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. JUROS
DE MORA E CORRECAO MONETARIA. 1. O beneficio
de pensdo por morte é devido aos dependentes daquele que falece na condi-
¢do de segurado da Previdéncia Social e encontra-se disciplinado no artigo
74 da Lei n® 8.213/91. 2. O art. 16 da Lei n® 8213/91 indica quem s@o os de-
pendentes do segurado, incluindo, no seu inciso I, o conjuge, a companheira,
o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menos de
21 anos ou invdlido. 3. De acordo com a Lei n°® 8.213/91, verifica-se que, pa-
ra fazerem jus ao beneficio de pensdo por morte, os requerentes devem com-
provar o preenchimento dos seguintes requisitos: 1. O falecimento do insti-
tuidor e sua qualidade de segurado na data do 6bito, e 2. sua relacdo de de-
pendéncia com o segurado falecido. 4. Na espécie, o evento morte foi devi-
damente comprovado ante a certiddo de 6bito. 5. Ressalte-se que a depen-
déncia econdmica entre conjuges e companheiros é presumida, consoante se
infere da regra prevista no art. 16, I e § 4°, da Lei n° 8.213/1991. No caso,
restou demonstrada, de forma inequivoca, a convivéncia da autora com o fa-
lecido, restando assim comprovada a existéncia da unido estivel. 6. Sendo
assim, a autora faz jus ao beneficio de pensio por morte pleiteado, visto
que foi comprovada sua condicio de companheira, sendo sua dependén-
cia presumida, nos termos o art. 16, I, da Lei n° 8.213/91, em rateio com
a segunda ré, esta na qualidade de conjuge. 7. Nio cabe a devolugédo dos
valores recebidos a maior pela viiva, na medida em que esta os recebeu de
boa-fé. (TRF2, AC 201151018086465, Segunda Turma, Relator SIMONE
SCHREIBER, Data do Julgamento 21/08/2014). (Grifou-se). (RIO DE JA-
NEIRO, 2014).

Importa ressaltar que os julgados em anélise, todos atuais, trazem as nomenclaturas,
“esposa e companheira”, revelando-se que se estd a tratar de duas entidades familiares, dife-
rentemente do que se tinha em alguns julgados de outrora, quando, muitas vezes, mesmo se
reconhecendo a relagdo de longa data, com prole e nitidos elementos caracterizadores de uma

unido estavel, eram designados como “concubinato”, mesmo deferindo o rateio do beneficio.
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PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DEFAMILIA. PREVIDENCIA-
RIO. PENSAOPOR MORTE. MEDIDA CAUTELAR INOMINADA PA-
RA AFASTAR CONCUBINA DA DIVISAO DO BENEFICIO CASSADA.
UNIOES ESTAVEIS CONCOMITANTES. POSSIBILIDADE. DEPEN-
DENCIA ECONOMICA PRESUMIDA DA COMPANHEIRA. REQUISI-
TOS LEGAIS PREENCHIDOS. - A pensio por morte é devida ao conjunto
dos dependentes do segurado, aposentado ou ndo, e independente de carén-
cia, conforme rezam os arts. 74 e art. 26 , [ da Lei n.° 8.213 /91, respectiva-
mente. - A teor do art. 16 , I, da Lei n° 8.213 /91, € reconhecida a figura da
companheira como beneficidria do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependente do segurado. E, segundo o pardgrafo 4°, do referido
diploma legal a dependéncia econdmica dessas pessoas € presumida. - Na
hipdtese vertente, restou comprovada a existéncia de dois vinculos de unido
estdvel simultineos. - A auséncia de publicidade da relacdo concubindria re-
sulta da grande preocupagdo do vardo, agente politico, de preservar sua ima-
gem, o que ndo pode justificar o desamparo da companheira, também depen-
dente econdmica. E preciso, pois, amenizar o rigor do requisito publicidade
da unido estavel. Circunstancia excepcional configurada. Precedente do col.
STJ. - Ademais, a vasta documentacao carreada aos autos (cartdes, fotos, de-
positos bancdrios, contrato e doacdes) e a prole em comum demonstraram o
afeto durante um periodo razoavelmente longo e continuo, apto a configurar
a entidade familiar. Nao restou, portanto, comprovada a plausibilidade juri-
dica do pedido da autora, apto a afastar, por meio deste instrumento cautelar,
a concubina do beneficio. - Verba honordria em favor de cada um dos réus
estimada em R$ 200,00 (duzentos reais). Condenagdo da autora também ao
pagamento das custas processuais. - Restabelecimento imediato da parcela
correspondente da pensdo por morte em favor da concubina. Apelacdo da
companheira recorrente e do INSS providas. (TRF5, AC 375908 PE
2003.83.00.021230-2, Primeira Turma, Relator José Maria Lucena, Data do
Julgamento 06/03/2008) (PERNAMBUCO, 2008).

No TRF 4* Regido também se encontram precedentes nesse sentido, aferindo
que em casos em que hd mais de um dependente de mesma classe habilitado, o beneficio deve

ser rateado entre todos em partes iguais, conforme expressa determinacgdo legal:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA DEPEN-
DENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. QUALIDADE DE SEGURADO
COMPROVADA. EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL DEMONSTRA-
DA. RATEIO COM A ESPOSA. 1 Comprovada a unifio estavel, presume-se
a dependéncia econdmica (artigo 16, § 4°, da Lei 8.213/91). In casu, restou
comprovada a existéncia de unido estdvel da ré com o de cujus, fazendo jus,
portanto, a pensao por morte do companheiro. 2. A pensdo por morte € devi-
da ao conjunto dos dependentes do segurado falecido. Havendo mais de um
dependente de mesma classe habilitado, o beneficio deve ser rateado entre
todos em partes iguais, conforme expressa determinagdo legal. (TRF4, AC
0010106-91.2013.404.9999, Sexta Turma, Relator Néfi Cordeiro, D.E.
01/08/2013) (PARANA, 2013).
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O julgado do TRF 3* Regido frisa que diante do quadro probatério do caso
concreto, é possivel inferir que o falecido manteve, concomitante ao seu casamento, relacio-
namento amoroso a configurar unido estdvel e, sendo assim, vislumbra-se situagdo em que
restam configuradas a condic¢do de esposa e a de companheira simultaneamente, sendo impe-
rativo o reconhecimento do direito das duas ao beneficio em questdo, haja vista que ambas
vinham sendo sustentadas pelo de cujus. A demandante (companheira) fez jus, ao beneficio de

pensdo por morte, rateado em propor¢ao igual com a corré (esposa):

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO. ART. 557, § 1°, DO
CPC. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA E ESPOSA. RELACIO-
NAMENTOS SIMULTANEOS. RATEIO. I - Diante do quadro probatdrio,
é possivel inferir que o falecido manteve concomitante ao seu casamento re-
lacionamento amoroso a configurar unido estavel. II - O beneficio de pensdo
por morte nada mais € do que a substituicdo do segurado falecido, até entdo
provedor das necessidades de seus dependentes, pelo Estado. Assim sendo,
no caso concreto, vislumbra-se situacdo em que restam configuradas a con-
dicdo de esposa e a de companheira simultaneamente, sendo imperativo o
reconhecimento do direito das duas ao beneficio em questio, haja vista que
ambas vinham sendo sustentadas pelo de cujus. III - A demandante faz jus
ao beneficio de pensdo por morte, a ser rateado em propor¢do igual com a
co-ré. IV - Agravo da autora improvido (art. 557, § 1°, do CPC). (TRF3, AC
0005249-10.2009.4.03.6106, Décima Turma, Relator Sergio Nascimento,
Data do Julgamento 22/10/2013) (SAO PAULO, 2013).

No caso abaixo exposto sdo feitas ressaltas como exemplo que a possibilidade
ou ndo da divisdo da pensdo entre esposa e companheira ainda ndo € questdo consolidada em
definitivo na jurisprudéncia do STF que, sob nova composi¢io, reconheceu recentemente a
repercussao geral do tema.

Também, que ainda que o segurado fosse casado enquanto manteve relacio
conjugal simultanea e estavel, e houvesse impedimento a conversdo da unido estdvel em ca-
samento, tem direito a quota-parte da pensdo, por morte a parceira que com ele por muitos
anos conviveu, teve filhos, e manteve dependéncia econdmica, mesmo diante da ocorréncia de
separacdo de fato proxima ao falecimento. Como destacado no julgado "O Direito ndo deve
servir a exclusdo social, e longe disso situam-se as disposi¢des constitucionais que tratam da
familia, as quais, além de romperem com a presun¢cdo de que apenas o casamento daria ori-

gem a verdadeira familia, assumem cardter eminentemente inclusivo”, conforme transcri¢ao:
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PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. BENEFICIO NEGADO.
ESPOSA E COMPANHEIRA. POSSIBILIDADE DE RECEBEREM PEN-
SAO POR MORTE EM CONJUNTO. DEPENDENCIA ECONOMICA NA
DATA DO OBITO. 1. A concessio do beneficio de pensdo por morte de-
pende da ocorréncia do evento morte, da demonstracdo da qualidade de se-
gurado do de cujus e da condi¢do de dependente de quem objetiva o benefi-
cio. 2. A possibilidade ou nao da divisdao da pensdo entre esposa e compa-
nheira ainda ndo é questdo consolidada em definitivo na jurisprudéncia do
STF que, sob nova composi¢cdo, reconheceu recentemente a repercussao ge-
ral do tema. 3. Ainda que o segurado fosse casado enquanto manteve relacdo
conjugal simultinea e estdvel, e houvesse impedimento a conversdo da unido
estdvel em casamento, tem direito a quota-parte da pensdo, por morte a par-
ceira que com ele por muitos anos conviveu, teve filhos, e manteve depen-
déncia econdmica, mesmo diante da ocorréncia de separacao de fato préxima
ao falecimento. 4. O Direito nao deve servir a exclusao social, e longe dis-
so situam-se as disposicoes constitucionais que tratam da familia, as
quais, além de romperem com a presuncio de que apenas o casamento
daria origem a verdadeira familia, assumem carater eminentemente in-
clusivo. 5. Pressupondo-se a validade, entre nds, do principio da méaxima
efetividade das normas constitucionais, ndo se pode concluir que do § 3° do
art. 226 da Constitui¢do traga como condi¢do para o seu reconhecimento, a
possibilidade de conversdo da unido estivel em casamento. (TRF4, AC
5009985-13.2011.404.7100, Quinta Turma, Relatora p/ Acérddo Tais Schil-
ling Ferraz, juntado aos autos em 10/06/2014). (grifou-se). (RIO GRANDE
DO SUL, 2014).

O julgado no TRF da 1* Regido frisa que “A configuragdo da unido estdvel para
efeito de pensdo previdencidria ndo requer a inexisténcia de impedimento matrimonial ou a

unicidade de relagdo more uxorio”, in verbis:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE.
UNIAO ESTAVEL. CARACTERIZACAO. RATEIO ENTRE A COMPA-
NHEIRA E A ESPOSA. POSSIBILIDADE. 1. A configuracdo da unido es-
tavel para efeito de pensao previdencidria ndo requer a inexisténcia de impe-
dimento matrimonial ou a unicidade de relacdo more uxorio. 2. Apelagcdo a
que se nega provimento. (TRF1, AC 0012142-55.2006.4.01.3300, Segunda
Turma, Relatora Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva,
Rel.Conv. Juiz Federal Saulo José Casali Bahia (Conv.) E-DJF1 p.123 de
15/02/2013). (BAHIA, 2013).

Nesse interim, merece destaque também a decisdo da Sexta Turma do Parand,
TRF da 4* Regido, ao dispor que a Lei n® 8.213/1991 apenas exige inicio de prova material
para a comprovagao de tempo de servico, nao repetindo semelhante imposicao para fins de
unido estdvel conforme Precedentes do STJ. Deste modo, comprovada a unido estdvel, presu-
me-se a dependéncia econdmica, nos termos do artigo 16, § 4°, da Lei 8.213/91, impondo-se a

Previdéncia Social demonstrar que esta ndo existia. Preenchidos os requisitos contidos no art.



83

74, 11, da Lei 8.213/91, € de ser concedido o beneficio de pensdo por morte, a partir da data do
requerimento administrativo e havendo mais de um pensionista, serd rateada entre todos em

parte iguais, conforme art.77 da Lei 8.213/91, nestes termos:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL PARA
FINS PREVIDENCIARIOS. COMPROVADA. DEPENDENCIA ECO-
NOMICA PRESUMIDA. TERMO INICIAL. RATEIO. ANTECIPACAO
DE TUTELA. 1. A concessao do beneficio de pensdo depende do preenchi-
mento dos seguintes requisitos: a) a ocorréncia do evento morte, b) a de-
monstracdo da qualidade de segurado do de cujus e c) a condicao de depen-
dente de quem objetiva a pensdo. 2. O reconhecimento de unido estavel pode
ser comprovado por testemunhos idoneos e coerentes, informando a existén-
cia da relagdo more uxdrio. A Lei n° 8.213/1991 apenas exige inicio de pro-
va material para a comprovagdo de tempo de servigo, ndo repetindo seme-
lhante imposicdo para fins de unido estavel. Precedentes do STJ. 3. Compro-
vada a unido estavel, presume-se a dependéncia econdmica, nos termos do
artigo 16, § 4°, da Lei 8.213/91, impondo-se a Previdéncia Social demonstrar
que esta nao existia. 4. Preenchidos os requisitos contidos no art. 74, 1, da
Lei 8.213/91, € de ser concedido o beneficio de pensdo por morte, a partir da
data do requerimento administrativo. 5. Havendo mais de um pensionista, se-
rd rateada entre todos em parte iguais, conforme art.77 da Lei 8.213/91. 6.
Presentes a verossimilhanca das alegacdes e o fundado receio de dano irrepa-
ravel, é de ser mantida a antecipacdo da tutela deferida na sentenca. (TRF4,
AC 0013257-70.2010.404.9999, Sexta Turma, Relator Néfi Cordeiro, D.E.
01/04/2013) (PARANA, 2013).

Como se pode aferir da leitura dos julgados acima expostos, o entendimento
quanto a dependéncia econdmica na primeira classe é uniforme, no sentido de as decisdes
adotarem expressamente o que dispde o §4° do art. 16 da Lei 8.213/91, isto €, de que a depen-
déncia econdmica nos casos do conjuge, companheira e demais pessoas indicadas no inciso I,
do mesmo dispositivo, € presumida, enquanto nos demais casos deverd ser comprovada.

Conforme expde Artifon (2007, p. 410) “caso se admita a possibilidade de pro-
va em contrdrio (presuncao iuris tantum), pode ocorrer, em concreto, a pretericao de benefici-
ario da primeira classe em favor de outro que demostre a situagao de efetiva dependéncia”.

No que tange a dependéncia econdmica do (a) companheiro (a), o entendimen-
to de que se comprovando a unido estdvel, com todos os seus requisitos, a dependéncia se
mostra caracterizada automaticamente, se mostra mais efetivo, tendo em vista que se supdem
a mutua assisténcia entre os companheiros, sendo assim, na auséncia de um deles a situacao
econOmica tenderia a se tornar instdvel.

Seguindo na anédlise dos julgados, tem-se que, com efeito, quando a segunda

relacdo se trata de unido estdvel putativa, ndo deveriam existir 6bices para a efetiva tutela ju-
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ridica, levando-se em consideragdo o estado de boa-fé do companheiro (a) do de cujus. De
acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 466), “caso o participe da segunda relagcdo
desconheca a situacdo juridica do seu parceiro, pensamos que, em respeito ao principio da
boa-fé, aplicado ao Direito de Familia, a prote¢do juridica é medida de inegdvel justica".

Merecem destaque os julgados a baixo:

PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRAS SIMULTANEAS. UNIAO
ESTAVEL PUTATIVA. RATEIO DA PENSAO EM PARTES IGUAIS. E
devido o rateio, em partes iguais, da pensdo por morte entre as companheiras
com quem o falecido segurado manteve, parelelamente, unido estavel putati-
va. (TRF4, AC 2003.70.01.015492-1, Quinta Turma, Relator Rémulo Pizzo-
latti, D.E. 22/04/2008) (PARANA, 2008)

O julgado em destaque a baixo, aduz que no caso de duas familias simultaneas,

mantidas pelo falecido em vida, a companheira putativa faz jus ao recebimento do beneficio:

REMESSA NECESSARIA. DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO.
PENSAO POR MORTE DE SERVIDOR MILITAR. UNIAO ESTAVEL
PUTATIVA. COMPROVACAO. ANALISE DE PROVA. ART. 7, I, "B",
LEI 3.765/60. IMPROVIMENTO. 1. O tema em debate diz respeito a
suposta condi¢c@o de pensionista em razao da morte de ex-militar na condigdo
de companheira. 2. O companheirismo, ou "unido estdvel" (na terminologia
adotada pelo legislador constituinte) € a unido extramatrimonial
monogiamica entre o homem e a mulher desimpedidos, como vinculo
formador e mantenedor da familia, estabelecendo uma comunhdo de vida e
d'almas, nos moldes do casamento, de forma duradoura, continua, notdria e
estavel. 3. Para que seja possivel o reconhecimento do direito a pensdo
militar em favor da suposta companheira é fundamental que a unido estavel
fundada no companheirismo seja mantida até o fim da vida do instituidor da
pensdo. 4. A regra legal aplicivel, em relagdo a possivel pensdo militar em
favor de companheira, encontra-se prevista no art. 7°, I, "b", da Lei n°
3.765/60, na redagao que lhe foi dada pela Medida Proviséria n°® 2.215/01. 5.
A autora se desonerou do 6nus de provar o fato constitutivo do seu alegado
direito, ou seja, as provas formam conjunto harmdnico que alcancando a
conclusdo de que houve unido estdvel até o fim da vida do militar. 6. Nos
casos de duas familias simultineas, mantidas pelo falecido em vida, é
importante a afericdo da dependéncia econdomica da companheira putativa
que, no caso, restou devidamente provada, conforme foi minuciosamente
analisado na sentenca. 7. Remessa necessdria conhecida e improvida, para o
fim de manter a sentenga. (TRF-2 , Remessa EX Officio EM ACAO CIVEL,
200351010202601, Desembargador Federal GUILHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA , Data Decisao: 21/06/2010).

No entanto, percebe-se a existéncia de decisdes divergentes ao deferimento do
beneficio, quando constatado, por exemplo, que o relacionamento da autora com o falecido era

algo além de um concubinato impuro - o qual nio se equipara a unifo estavel, e ndo é protegido, no
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ambito previdencidrio (ndo gerando, portanto, direito a pensdo por morte). Salienta-se no julgado
também, que sequer como unido estdvel putativa pode ser caracterizado o relacionamento da autora
com o falecido, j& que, ao que consta dos autos, tinha ela ciéncia da continuidade do casamento, como

acima mencionado:

PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL. AUTOR:
DURVALINA FERREIRA. ADVOGADO(A)/DEFENSOR(A)
PUBLICO(A): SP187249 - LUIZ CARLOS LUNARDI DAS NEVES REU:
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - LN.S.S. JUIZA
FEDERAL: ANITA VILLANI I — RELATORIO. Trata-se de recurso de
sentenca interposto pela corré Setsuko, face & decisdo que concedeu
beneficio de pensdo por morte a parte autora, no percentual de 40%, em
razdo do 6bito de seu marido, suposto companheiro da autora. Alega, em
suma, que a parte autora nio faz jus a tal beneficio. E o breve relatério. II -
VOTO Razio assiste a corré. Entretanto, hd que ser verificado se a autora,
sra. Durvalina, efetivamente era companheira do falecido, quando de sua
morte. Em outras palavras, deve ser constatado, no caso em tela, se a autora
Durvalina mantinha, de fato, unidio estavel - ainda que putativa - com o sr.
Massaru quando da morte dele. Na verdade, as provas produzidas nestes
autos demonstram que a autora tinha ciéncia de que o falecido - com quem
mantinha relacionamento amoroso - era casado - e ndo separado, ainda que
somente de fato. Assim, ainda que a autora tenha mantido relacionamento
com o falecido durante anos, de forma publica, ndo tem ela direito a ser
considerada como companheira, pois tinha conhecimento de que o Sr.
Massaru era casado com a corré, nunca dela se separando, ainda de somente
de fato. Importante ser ressaltado que nao se esta aqui negando que o
falecido manteve um relacionamento longo, estavel e até mesmo publico
com a autora. Esta-se, tio somente, deixando de reconhecer que tal
relacionamento caracterizou uma unido estavel, em razdao da
continuidade do casamento do falecido com a corré. Em outras palavras,
ndo foram produzidas provas, nestes autos, que o relacionamento da autora
com o falecido era algo além de um concubinato impuro - o qual nio se
equipara a unifdo estavel, e ndo é protegido, no ambito previdencidrio (nédo
gerando, portanto, direito a pensdo por morte). Saliento, por fim, que sequer
como unido estivel putativa pode ser caracterizado o relacionamento da
autora com o falecido Sr. Massaru, ja que, ao que consta dos autos, tinha ela
ciéncia da continuidade do casamento, como acima mencionado. Assim,
verifico que nido ha como se reconhecer a unido estdvel entre a autora e o
falecido sr. Massaru, na época de sua morte. Por conseguinte, forcoso é
reconhecer que a autora nao faz jus a concessido do beneficio de pensao
por morte. Nestes termos, dou provimento ao recurso da corré Setsuko, para
reformar a sentenca de primeiro grau, e julgar improcedente o pedido da
inicial. E o voto. (TRF-3, Procedimento Do Juizado Especial Civel,
0000791-37.2006.4.03.6305, 3% Turma Recursal De Sao Paulo, Relator Juiza
Federal Anita Villani, DJF3 Data: 29/06/2011). (SAO PAULO, 2011).
(grifou-se).

Incontinente, na anélise dos julgados, percebe-se que nos casos em que se con-

figura a concomitancia de uma entidade familiar com uma relagdo extraconjugal, meramente
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com objetivos sexuais, aqui bem empreendida a utilizacdo da palavra concubinato, os tribu-
nais entendem pela ndo divis@o, visto que sd@o unides sem o animo de constituir familia. As-
sim, indevido, que a previdéncia social, custeada por todos os segurados contribuintes, arque

com a manutenc¢ao econdmica de um (a) amante. Nesse sentido merece transcri¢do o julgado:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE DE COMPANHEIRO. RA-
TEIO. SEGUNDA UNIAO ESTAVEL NAO DEMONSTRADA. RESTA-
BELECIMENTO DA INTEGRALIDADE DA PENSAO A BENEFICIA-
RIA ORIGINARIA. 1. A pensdo por morte é devida ao conjunto dos depen-
dentes do segurado falecido. Havendo mais de um dependente de mesma
classe habilitado, o beneficio deve ser rateado entre todos em partes iguais,
conforme expressa determinacao legal. 2. Comprovado nos autos que a auto-
ra era a Unica companheira do segurado do falecido, faz jus a requerente ao
restabelecimento do beneficio de pensdo por morte na sua integralidade.
(TRF4, APELREEX 0006388-23.2012.404.9999, Sexta Turma, Relator Néfi
Cordeiro, D.E. 12/07/2013) (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Ha jurisprudéncia também no sentido de ndo fazendo clara distin¢do entre situ-
acOes que caracterizariam unido estdvel e outras que caracterizariam meramente relacdes ex-
traconjugais ndo consentidas, isto €, concubinato, ora concedendo, ora negando o rateio para
uma suposta “concubina”, mesmo produzindo toda uma argumentacdo pautada em uma rela-
¢do que caracteriza unido estavel.

Importante frisar, que essa confusdo em muito deve a disposi¢do do art. 1.727
do Codigo Civil, que aduz, em sintese, tratar-se de concubinato as relacdes ndo eventuais en-
tre 0 homem e a mulher impedidos de casar, bem como ao fato de as relagdes com animo de
constituir familia, antes de serem nominadas de unides estdveis pela Constituicao Federal de
1988, terem sido caracterizadas como Concubinato Puro ou nio adulterino, merecendo trans-

cricdo as seguintes ementas:

PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. PENSAO POR MORTE. RA-
TEIO. ESPOSA E CONCUBINA. POSSIBILIDADE. HIPOTESE CONFI-
GURADA. ANTECIPACAO DE TUTELA. MANUTENCAO. 1. A concep-
¢ao acerca da familia, € consabido, sofreu significantes variacdes ao longo
dos tempos, tendo sido moldada conforme os anseios de cada época. 2. Etapa
importante do referido processo evolutivo ao qual a familia vem se subme-
tendo encontrou eco e reprodu¢do no mundo juridico, impondo sua represen-
tacdo na Constituicdo Federal de 1988, cujas inovacdes conferiram status de
familia a unifo estavel e aos ndcleos monoparentais, pondo-se, desta forma,
fim ao conceito "matrimonializado" de familia (art. 226 e §§ da CF/88). Nes-
te diapasdo, a afetividade, consubstanciada com a estabilidade (relaciona-
mentos duradouros, o que exclui os envolvimentos ocasionais) e a ostentabi-
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lidade (apresentacdo publica como unidade familiar) passa a servir de lastro
para a conceituacdo da familia contemporanea. 3. Na atualidade, a familia
tem sido alvo de profundas reflexdes, as quais vém resultando em modifica-
¢oes no modo de pensé-la e defini-la. 4. Com a imposicdo legal da igualdade
entre homens e mulheres, bem como em virtude da necessidade de protecdo
a dignidade da pessoa humana, constatou-se a relevincia de se adequar o
conceito do modelo familiar, j4 ndo mais nos moldes tradicionais. A refor-
mulacdo juridica do conceito de familia, desta forma, € mero reflexo das
inovagdes ocorridas no cendrio social. 5. O momento atual, no que concerne
ao modelo familiar, € de transi¢do. Neste sentido, a CF/88 representou um
marco evolutivo nesse processo de adaptacdo, ampliando o conceito de fami-
lia e passando a servir de norte para todas as normas infraconstitucionais. 6.
A admiss@o de outros modelos familiares que ndo o lastreado no casamento
é resultado da alteragdo da base ideoldgica de sustentacdo da familia. Procu-
ra-se hoje considerar a presenca do vinculo afetivo e protetivo como fator
determinante para a enumeragdo dos nicleos familiares. 7. Entende-se por
concubinato puro a modalidade de envolvimento afetivo, entre homem e mu-
lher, que obedecga os ditames sociais. Trata-se de verdadeiro casamento ndo
oficializado, uma vez que atende a todas as condi¢des impostas a sua cele-
bracdo e os envolvidos se comportam como se casados fossem, lhes faltando
apenas o reconhecimento estatal. J4 o concubinato impuro, por sua vez, refe-
re-se a todo e qualquer envolvimento afetivo que se estabeleca em afronta as
condi¢des impostas ao casamento, condi¢cdes estas materializadas nos impe-
dimentos matrimoniais. 9. Nessa linha de raciocinio, o reconhecimento de
direitos previdencidrios decorrentes de concubinato impuro depende de uma
série de requisitos que demonstrem cabalmente a existé€ncia de dois relacio-
namentos (casamento e concubinato) que em praticamente tudo se asseme-
lhem, faltando ao segundo tdo-somente o reconhecimento formal. Deve ser
levado o efetivo "4nimo" de constitui¢do de uma unidade familiar para fins
de prote¢do miitua e estatal, com suas respectivas varidveis, tais como even-
tual dependéncia econdmica, tempo de duracdo da unido, existéncia de fi-
lhos, etc. Do contrério, deve prevalecer o interesse da familia legalmente
constituida. 10. Na hipdtese dos autos, correta a sentenca que determinou o
rateio da pensdo entre esposa e concubina, eis que restou demonstrado pela
autora que seu relacionamento duradouro com o de cujus se revestia dos re-
quisitos necessdrios para a caracterizagdo da unido estdvel constitucional-
mente protegida. . (TRF4, AC 0000316-54.2011.404.9999, Sexta Turma,
Relator Jodao Batista Pinto Silveira, D.E. 31/01/2012) (RIO GRANDE DO
SUL, 2012).

No julgado abaixo transcrito, se diferencia a companheira da concubina, nao

dando guarida a pretensdo da ultima, por se entender ausente os requisitos de entidade famili-

ar:

CONCOMITANCIA DE RELACAO. CONCUBINAL. DIREITOS BENE-
FICIARIOS. INEXISTENCIA. Na hipétese de concomitincia de relagdes
afetivas, para fins de beneficios legais, prevalece aquela albergada pelo di-
reito, de maneira que "A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico,
mostrando-se improprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimen-
to da familia, a concubina.” (RE 590.779-1/ES; Rel. Ministro MARCO AU-
RELIO, DJ 26/03/2009). Em sintese, mesmo reconhecida existéncia da lon-
ga relacdo de fato entre um casal, mas ndo demonstrada separagao de fato de
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um deles com outrem, e sendo tal situagdo de conhecimento de todos, preva-
lece para fins juridicos a primeira relacdo. Companheiras e esposas detém
direito, mesmo que concomitantes. Concubina niao alberga os mesmos
direitos. (TRF4, APELREEX 5003788-33.2011.404.7200, Terceira Turma,
Relatora p/ Acérdao Maria Lucia Luz Leiria, juntado aos autos em
25/01/2012). (Grifou-se). (SANTA CATARINA, 2011).

Por fim, cumpre destacar julgado no qual restou evidenciada uma situagdo descrita
como tipica de concubinato, onde o de cujus mantinha dois relacionamentos simultaneos. Ade-
mais, muito embora a vigéncia do casamento ndo seja fato impeditivo para a caracterizacio da
unido estdvel, segundo a legislacdo vigente, é necessario haver uma separagdo de fato ou de direi-
to entre o primeiro casal, o que ndo € o caso dos autos, além de que o concubinato ndo pode ser

equiparado ao mesmo grau juridico da unido estdvel, nesse sentido dispde:

AGRAVO LEGAL. PENSAO POR MORTE. CONCUBINATO. CAUSA
IMPEDITIVA DE UNIAO ESTAVEL. RATEIO DA PENSAO ENTRE A
CONCUBINA E A VIUVA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVI-
DO. 1. A decisao ora agravada foi proferida em consonincia com o enten-
dimento jurisprudencial do C. STJ e deste Tribunal, com supedaneo no art.
557, do CPC, inexistindo qualquer ilegalidade ou abuso de poder. 2. As pro-
vas juntadas aos autos pela agravante, ndo foram suficientes para demonstrar
que o falecido estava separado de fato de sua esposa. 3. No caso dos autos,
restou evidenciada uma situagdo tipica de concubinato, onde o de cujus man-
tinha dois relacionamentos simultineos. Ademais, muito embora a vigéncia
do casamento ndo seja fato impeditivo para a caracterizagdo da unio esta-
vel, tem que haver uma separacio de fato ou de direito entre o primérdio ca-
sal, o que ndo € o caso dos autos, além de que o concubinato ndo pode ser
equiparado ao mesmo grau juridico da unido estavel 4. Agravo improvido.
(TRF3, APELREEX 0041180-35.2009.4.03.9999, Sétima Turma, Relator
DOUGLAS GONZALES, Data do Julgamento 27/11/2014) (SAO PAULO,
2014).

Ap6s a andlise dos precedentes da Justica Federal, pode-se aferir que hé, diver-
sas situacdes diferentes que envolvem a questao em pauta. Destacando algumas delas, pode-se
dizer que nos casos em que se considera como configurada a existéncia de familias simulta-
neas o beneficio é deferido. Uma outra situacdo seria aquela, em que nao se demonstrando os
requisitos de uma entidade familiar em uma das relacdes a concessiao do beneficio € indeferi-
da. E, por fim, uma outra situacdo exemplificativa, seria aquela de permanente imbréglio,
quando, a priori, estdo presentes os elementos caracterizadores de uma unido estavel, no en-
tanto, sob a alegacdo de ferir o principio da monogamia, tal relacionamento é descrito como

concubinato, constituindo obstaculo instransponivel a percep¢ao do beneficio. Ou, mesmo se
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dando a designagdo de concubinato, defere-se o beneficio, por restar evidenciada a dependén-
cia econdmica, mesmo na auséncia de boa-fé.

Por fim, merece destaque também a decisao proferida pelo Juiz Federal Substi-
tuto da 8 Vara Federal de Florian(’)polism, Herlon Schveitzer Tristdo, no processo
2009.72.50.013810-0 (anexo A), ao privilegiar os leitores com um ensinamento muito didati-
co, no que tange a problemadtica do reconhecimento da unido estivel para fins de concessdo do
beneficio de pensdo por morte, no presente caso julgado, e também traz uma reflex@o acerca
da efetiva tutela juridica que é dada nos casos de configuracdo de familias simultineas, justa-
mente por se tratar de um assunto com grande conotacdo moral e reprovabilidade social, que
por vezes acaba sendo relegada a discriminacao.

In casu, a companheira do segurado falecido pleiteou na via administrativa a
concessao do beneficio de Pensiao por morte, que lhe foi negado, sob a alegacdo de que a es-
posa do de cujus ja recebia o beneficio. Ocorre que a “esposa” do segurado, era na verdade
ex-esposa, de longa data, ndo tendo comparecido, nem ao menos, no hospital ou no enterro do
falecido. Estavam separados de fato e ela ndo recebia alimentos. Mas, o INSS, deferiu o bene-
ficio a dita esposa, sem se quer analisar a situacdo de dependéncia econdmica, como se pode
extrair da sentenca. (Anexo A, fls. 100).

Ou seja, no rigor excessivo de tutelar as relagdes formalizadas e/ou matrimoni-
alizadas, discriminou-se a relacdo que realmente era a entidade familiar do de cujus, visto que
com a companheira € que ele convivia, teve 5 cinco filhos, tendo sido ela, inclusive, que cui-
dou dele durante a doenca, até a sua morte.

No entanto, a autora teve que entrar com a¢ao judicial para ver reconhecido seu
direito de perceber o beneficio, enquanto que a ex-esposa por mais de 33 anos, recebeu o be-
neficio que deveria estar assistindo materialmente a companheira do de cujus, em virtude de
“erro”, por parte da autarquia Federal. Somente com a instru¢do processual ¢ que restou con-
figurada a relacdo de unido estdvel da autora com o falecido, bem como que a “esposa” na
verdade, tratava-se de ex-esposa de fato, sem vinculo, sem dependéncia econdmica.

Apesar disso, como j4 restava operada a decadéncia para a revisao do beneficio
concedido pelo INSS, foi mantida a pensdo recebida pela ex-eposa, fazendo jus a autora

(companheira) a concessao do beneficio de pensao por morte, na condi¢do de companheira do

16" Na época do julgado, ainda denominado de Juizado Especial Federal Previdencidrio de Florianépolis, hoje

8" Vara Federal (Alteracdo da denominagdo da Vara para 8* Vara Federal de Florianépolis. Res. 99, de
11.06.2013 (TRF). Processo Administrativo n° 12.1.000019601-6), que devido a grande demanda de
processos teve sua competéncia dividida, entdo, com a 5* Vara Federal de Florianépolis, a partir de 2013,
tratando ambas de matéria previdencidria, quanto a concessao de beneficios.
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segurado falecido, em rateio com a ex-esposa, na cota legal do beneficio equivalente a 50%
do valor da prestacao.

O Voto da 1* Turma Recursal da referida Subse¢ao Judicidria, assinado pelo
Juiz Federal Zenildo Bodnar, confirmou a sentenga pelos seus préprios fundamentos, negando
provimento ao Recurso do INSS (anexo B).

Destarte, ndo almeja tal estudo, portanto, defender a divisdo ou ndo divisdo da
pensdo por morte nos casos de familias simultaneas, visa, mormente, demonstrar inicialmente
como a sociedade vem mudando e que o direito, especialmente o direito de familia, precisa
estar adequado a tais mudancgas.

Em segundo plano, demostrar que essas situacOes fatico-constituidas, de de-
pendéncia econdmica, devem ser analisadas caso a caso e tuteladas, se preencherem os requi-
sitos de uma entidade familiar, levando-se em conta natureza contributiva, bem como os prin-

cipios norteadores, como o da Solidariedade, do Direito Previdencidrio.

4.5 A POSSIBILIDADE DE RATEIO NOS CASOS DE CONFIGURACAO DE FAMI-
LIAS SIMULTANEAS

Na andlise de casos concretos, nota-se que a jurisprudéncia dos tribunais
(TRF1, TRF2, TRF3, TRF4, especialmente, e TFRS) ja vinha fazendo uma diferenciacao en-
tre as relacdes com visiveis caracteres de unido estdvel, de relagdes extraconjugais ndo con-
sentidas.

Passando, inclusive, a adotar nas ementas dos julgados mais recentes, as ex-
pressdes “RATEIO. ESPOSA E COMPANHEIRA”, para destarte, expressar que trata-se de
uma outra entidade familiar.

No entanto, percebe-se ainda, a dificuldade, muitas vezes encontrada em se
diferenciar situagdes que caracterizam ou nao uma unido estdvel. Nas palavras de Gagliano e
Pamplona Filho (2014, p. 435) “percebe-se, portanto, a ténue e sutil fronteira existente entre
um simples namoro — rela¢do instdvel sem potencial repercussdo juridica — e uma relagao de
companheirismo — relacio estavel de familia com potencial repercussao juridica”.

Essa afericdo deverd ser feita, portanto, com prudéncia pelo julgador no caso

concreto. Frisa-se que, longe de estabelecer padrdes, tdo pouco ser um exame exclusivo ou
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exaustivo, pretende-se demonstrar que a andlise do assunto deve ser feita caso a caso, devido
a complexidade fatica da matéria.

Justamente porque as proprias definicdes das relagdes, seja como concubinato,
como relagdo extraconjugal ou a prépria unido estdvel e unido estdvel putativa, ja exigem um
aprofundamento tedérico amplo, devido as complexidades que os encerram, por vezes dificul-
tando a sua clara configuragc@o no caso concreto para a discussdo da problemética.

Em muitos dos julgados analisados percebe-se que relacdes, a priori, de unido
estdvel, com a presenca dos elementos caracterizadores, quais sejam, estabilidade, publicida-
de, convivéncia e animo de constituicdo de familia, sdo tratadas como concubinato. Muitas
vezes hd, inclusive, prole e a propria dependéncia econdmica (mesmo que a Lei expresse que
seja presumida) se mostra inafastavel.

Sdo nomeadas de concubinato, arrisca-se a afirmar, para nao se admitir a con-
comitancia de duas entidades familiares, porque afrontaria o principio da monogamia, segun-
do alguns doutrinadores, o ordenador do direito de familia, bem como do ordenamento juridi-
co pétrio, como um todo.

No entanto, ao se tratar como concubinato relacdes que deveriam ser tratadas
no ambito de direito de familia, como unido estdvel, estd se ferindo o principio da dignidade
da pessoa humana, macro principio constitucional e ordenador do Direito de familia, em de-
trimento do principio da monogamia, deixando de dar tutela juridica a uma entidade familiar
constituida pelo afeto, discriminando familias simultaneas, que também necessitam de tutela
juridica.

Corroborando tal visdo, cita-se o Acordio!” da Quinta Turma, do TRF4, in

verbis:

O Direito nédo deve servir a exclusio social, e longe disso situam-se as dispo-
sicdes constitucionais que tratam da familia, as quais, além de romperem
com a presunc¢do de que apenas o casamento daria origem a verdadeira fami-
lia, assumem carater eminentemente inclusivo.

Interessante as palavras de Donoso (2009, online) que, de certa forma, auxiliam

na conclusao do raciocinio:

17 (TRF4, AC 5009985-13.2011.404.7100, Quinta Turma, Relatora p/ Acérddo Tais Schilling Ferraz, juntado aos
autos em 10/06/2014). (grifou-se). (RIO GRANDE DO SUL, 2014).
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Voltando ao aspecto tedrico, pode-se dizer que é possivel ndo apenas o reco-
nhecimento de duas unides estdveis concomitantes, bem como a existéncia
de uma casamento e de uma unifo estdvel a0 mesmo tempo.

E bom deixar clara uma ressalva. Quando sustento que é possivel admitir en-
tidades familiares concomitantes nao digo que se pode prescindir dos requi-
sitos imanentes a espécie, quais sejam: a) que a unido se dé entre homem e
mulher'®; b) que haja convivéncia entre ambos; c) que a convivéncia seja
publica, continua e duradoura; e d) que haja o objetivo de constituir familia.
[...] Esta solucdo ao que tudo indica, serd pontual. Dependerd, entdo das cir-
cunstincias do caso concreto.

Em conclusio, ndo vejo como negar a possibilidade de se admitir a coexis-
téncia juridica de duas unides estdveis ou uma unifo estdvel e um casamento.
O dogma da monogamia deve ceder diante da riqueza das situagdes da vida
real.

Diante de todo exposto, resta a expectativa de que a exegese € mormente a
aplicacdo das leis seja feita, cada vez mais, no intuito de tutelar aquelas situacdes legitima-

mente constituidas, baseadas no afeto, e que efetivamente se apresentam no caso concreto.

1 . . . [
¥ Percebe-se que nesse ponto o excerto encontra-se desatualizado em virtude do reconhecimento das unides
homoafetivas, que se deu em meados de 2011.
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5 CONCLUSAO

A familia, apds a Constitui¢do de 1988, vem mudando continuamente, tentando
adaptar-se as novas realidades sociais e assim atender as expectativas de seus sujeitos de
serem felizes e realizados em suas vidas.

A constituicdo de 1988 foi um marco inaugural na consagracdo de principios
que visam tutelar a familia no ordenamento juridico pétrio, dentre eles merecem destaque o
principio da dignidade da pessoa humana, bem como, o principio da afetividade.

A familia agora ndo é mais aquela constituida exclusivamente pelo casamento.
A Carta Magna expandiu seu alcance, ndo impondo um conceito fechado de familia e sim
buscando requisitos comuns que caracterizem a sua configuracao.

Percebe-se que ha diversas formas de arranjos familiares constituidos na atua-
lidade e o casamento, a Unido Estavel e a familia monoparental, expressos no artigo 226 e
seus paragrafos (1° a 4°) da CF, sdo apenas exemplos das variadas formas de arranjos, nao
caracterizando numerus clausus ou, mormente um rol taxativo.

Diferentemente da familia patriarcal, constituida exclusivamente pelo matri-
monio e que tinha como caracteristicas principais a procriagdo € interesses patrimoniais, a
familia atual, denominada de eudemonista, tem como caracteristica principal o afeto, sendo o
motivo de sua constitui¢do € manutengdo. Se nao houver afeto a familia ndo mais se mantém.

Observa-se também, a ocorréncia de simultaneidade de nucleos familiares, e, a
partir dai, uma série de desdobramentos no que tange, por exemplo, ao dever de fidelidade no
casamento e o dever de lealdade na unido estavel.

Destarte, buscando analisar as situacdes féticas julgadas, a proposta do presente
trabalho foi discutir se nos casos de configuracdao de familias simultaneas, haveria a possibili-
dade de tutela juridica que assegurasse a divisdo da pensdo por morte entre os participes so-
breviventes, que dependiam economicamente do cOnjuge infiel, no caso de falecimento Do
mantenedor.

Nao obstante ser cedico que o ordenamento juridico patrio € norteado também
pelo principio da monogamia, o que impediria a aceitacdo da existéncia de duas entidades
familiares concomitantes, restou evidenciado que ndo se pode fazer um juizo de exclusdo, a
priori, de toda situagdo familiar marcada pela simultaneidade.

Tem-se que € necessdrio um exame caso a caso, porquanto as situagcdes que se apre-

sentam na vida cotidiana sao muito mais complexas do que o legislador ousou disciplinar.
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Em nenhum momento se pretende justificar ou defender a infidelidade e/ou o
adultério, até mesmo porque se entende que essas situagcdes, que ndo tem como objetivo o
animo de constituir uma familia, ndo entram na tematica da discussido, mas sim demonstrar
que ao nao se conceder direitos a relacionamentos duradouros e continuos concomitantes ao
casamento ou a outra unido estavel, por ser o adultério repudiado moralmente pela sociedade,
¢ medida que ndo condiz com o principio da dignidade da pessoa humana.

Ademais, em que pese uma parcela da doutrina e da jurisprudéncia defenderem
que o principio da monogamia € elemento estrutural e ordenador da sociedade ocidental, e que
o reconhecimento de direitos, seja a divisdo da pensdo por morte ou quaisquer outros, no caso
de configuracdo de familias simultaneas, violaria esse principio, constata-se que a ndo tutela
dos direitos a essas entidades familiares acarretaria por ferir o principio constitucional de
dignidade humana.

O atual posicionamento dos tribunais regionais j4 vem sendo o de tutelar as
familias simultaneas, frisa-se aqui, aquelas que tem realmente caracteres, elementos de uma
entidade familiar, como afetividade, a coexisténcia, o animo de constituir familia, a
estabilidade do vinculo, a publicidade ou ostentabilidade, concedendo a esses arranjos
concomitantemente constituidos o direito a percep¢ao do beneficio de pensao por morte, em
virtude do 6bito do provedor, daquele de quem dependiam economicamente.

Foram analisados mais de vinte julgados distribuidos entre os Tribunais
Regionais Federais de todo pais, quais sejam TRF1, TRF2, TRF3, TRF4 e TRFS, destes
foram selecionados aqueles mais atualizados e em que se percebeu terem como tema
especificamente casos de simultaneidade familiar, no que diz respeito a divisdo da pensio por
morte.

Constata-se, que a drea previdencidria por ser um das mais inovadoras, e
também em virtude da utilizacdo do principio da solidariedade, tem admitido o rateio da
pensdo por morte entre esposa € companheira, nas circunstancias expostas ao longo do estudo.
Sendo a posi¢do prevalente hoje na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais.

Enfim, resta a expectativa de que a exegese e, mormente a aplicacdo da legisla-
cdo, seja feita cada vez mais no intuito de tutelar aquelas situagdes legitimamente constitui-
das, baseadas no afeto e que efetivamente se apresentam no caso concreto com o intuito maior
de constituir uma familia e fazer feliz seus componentes, nao ficando o direito totalmente ads-

trito a formalidades.
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PROCESSO N2 : 2009.72.50.013810-0
AUTOR(A) : TEREZINHA DA SILVA MATTOS
REUS : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
CORRE : GENI CAROLINA BARBOSA
SENTENCA

Dispensado o relatdrio (art. 38 da Lei n® 5.099/35).

Trata-se de acdo previdencidria em gue a Autora pleiteia a concessao de
pensdo por morte em razdo do falecimento de Anasticio Leodoro Barboza, em 04-05-
1977, com quem alega ter convivido em uniao estavel até a data do obito, com DER em
07-04-2009.

O beneficio pleiteado estd disposto no art. 74 da Lei n® 8.213-91, gue prevé
COMmo regquisitos para concessao a comprovacdo da qualidade de segurado do falecido e de
dependente do requerente.

& gqualidade de segurado restou comprovada. Conforme consta da carteira
de trabalho anexada com a peticdo inicial, o falecido mantinha vinculo de emprego ao
tempo do chito. Registre-se que Geni Carlonia Barbosa, na condigdo de esposa, recebe
pensdo por morte em razdo do falecimento de Anastidcio desde o obito [MNB
21.020.720.402-0). Os filhos da Autora com o falecido também dividiram o beneficio de
pensdo por morte com 2 Corre (NB 020.751.570-3), cujas cotas foram extintas em razdo
de completarem 21 anos de idade.

O cerne da controvérsia trazida a Julzo diz respeito & gualidade de
dependente da Autora, tendo em conta as razdes do indeferimento administrative do
beneficio pelo INSS.

Nos termos do artigo 12 da Lei n? 9.278/96, "¢ reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”. O artigo 29 da mesma norma fixa os
direitos e deveres dos conviventes:

“Art. 2° 5do direitos e deveres iguais daos conviventes:
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[ - respeito e consideragdio mutuos;
Il - ossisténcia moral € moterial reciproca;
Il - guarda, sustento e educacdo dos fithos comuns.”

Entendo, por isso, que, desde que comprovadas a durabilidade da relagdo,
sua publicidade e continuidade e, principaimente, o objetivo de constituir familia, resta
comprovada a unido estavel.

Vale citar o ensinamento de Fernandoe Malheiros Filho, no artigo "0 Animo
de Constituir Familia como Elemento Caracterizador da Unido Estdvel”, publicado na
Revista da AJURIS, abr/jun 2005, v. 32, n. 58, pag. 83:

"Weste primeiro confronto, o guestdo gue se impbe € justamente
se oguelas relogbes que igualmente continuas e duradouras,
tombém pdblicas, mostrem-se distintos entre si, entre o gue se
convencionou chamar de namoro, ou refocdes amorosas e sexuais
sem compromissos, doguelas em que o compromisso surge como
marca-distintiva, {...)

Dof porque, para dar inicio oo exame da questdo, o diferengo entre
0 ngmorg e g unido estdvel ndo estd no intensidade e na
qualidade dos vinculos que unem o par, até porque € conhecido o
desgaste dos logos afetivos, mercé do tempo e do atrito que
advém do convivéncio.

A distingdo reside justamente nos coracteristicos externas gue o
par decidiv dar ao relacionamento. Nos compromissos assumidos
e que resultaram em fatos concretos; na coabitacdo, indispensdvel
o cumplicidade gue cimenta o nuclec familior; no pocto de
fidelidade, mesmo gue ndo necessoriomente cumprido; na
tessituro dagquele verdadeiro monto gue significa a entidode
familiar, e gue a tedos seus componentes cobre com igual sombira,
embaralhando os aspectos do vida e do patriménio.”

tnicialmente, cumpre assinalar que a Lei n. 8.213/91 nao exige inicio de
prova material para outro fim que ndo seja a comprovacdo de tempo de servico (art. 55, §
32). Assim, n3o ha que se exigir farta prova documental para comprovacdo da
dependéncia econdmica.
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Portanto, anzlisando o conjunto probatario produzide vislumbra-se gue a
Autora comprovou a qualidade de companheira do falecido,

Registre-se que ao tempo do ohito vigia o Decreto n? 77.077-76 {CLPS-76),
e, na forma do seu art. 13, inciso |, considerava-se dependente do segurado a
companheira mantida ha mais de cinco anos.

& Autora teve S filhos com o falecido entre os anos de 1965 & 1975,
conforme demonstram as certiddes de nascimento anexadas aos autos (evento 1), todos
menores 3o tempo do ébito.

& existéncia de filho comum entre a Autora e o ex-segurado € prova
bastante para demonstrar a convivéncia marital entre o casal,

Ademais, a Autora apresentou farta prova documental: a) fatura de energia
elétrica, de 03-2003, em nome da Autora, com referncia ao enderego na Rua Raimundo
Correia, 271, Balnedrio, Floriandpolis/SC; b) certidao de dbito do falecido, em 04-05-1977,
na gual consta que residia no Estreito e era casado com Terezinha Matos Barbosa; c)
documentos emitidos na ocasido do atendimento de emergéncia do Hospital de Caridade,
em 29-04-1977, com registro de endereco na Rua Raimundo Correa, 473, Estreito, e
referdéncia & Autora como responsavel e esposa; d) alvard judicial, de 24-08-1978,
autorizando a Autora a levantar os valores de FGTS e PIS em nome dos filhos menores
Djiane Mattos Barboza, Dinalva Mattos Barboza, Deise Terezinha Mattos Barboza, Dalva
Mattos Barboza e Dalmo Mattos Barboza, deixados por Anastacio Lecdoro Barboza; e)
certiddo de batismo, emitida pela Arquidiocese de Floriandpolis, dando conta que a
BAutora e o falecide foram padrinhos de Renato, filho de José Rupp dos Santos & Maria
Fernandes dos Santos, no dia 08-08-1965; f) certidoes de nascimento dos filhos, Deise
Terezinha Mattos Barboza (03-09-1975), Dinalva Mattos Barboza (09-10-1967); Dalmo
Mattos Barboza (19-03-1966); g) certiddo de casamento da filha Dijiane Mattos Barboza
{nascida em 29-04-1972).

Com efeito, além da existéncia de filhos em comum, a Autora comprovou
que residia no mesmop enderego do falecido e que foi responsavel pela sua internacdo ao
tempo do ébito, com registro efetuado no hospital como “esposa”. Registre-se que o
ultimo filho do casal nasceu em 1975, dois anos antes do 6bito (e n3o em 1966, conforme
refere o INSS na contestagdo).
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Ainda, a prova testemunhal também comprova a existéncia do wvinculo
afetivo do casal,

Maria Fernandes do Santos afirmou que mora ha 66 anos no Bairro Estreito
e gue o falecido e Autora foram padrinhos de sua filha. Disse, ainda, que na ocasido do
sepultamento a Autora era tida como vidva. Também afirmou que conhece a Corre e gue
o falecido ndo manteve os dois relacionamentos ao mesmo tempo, Dalila Idalina Arantes
afirmou que o falecido utilizava cadeira de rodas e gue a Autora aplicava injegdes nele,
Eram conhecidos como marido e mulher & quando faleceu a filha mais nova estava com
mais de um anode idade.

Colhe-se, portanto, do conjunto probatdrio que a autora foi companheira
dofalecido até a data do dbito,

A Corre, por sua vez, reconhece em seu depoimento pessoal a separacio
de fato em relacio ao segurado falecido.

Afirmou em resumo: “4 relagdo dos dois era de “idas e voltas”. Afirma que
nao teve filhos com o falecido. Moravam no Estreito. M3ao morou em Itajail. O falecido
trabalhava no porto de ltajai. Afirma gue teve conhecimento da existéncia depois de
algum tempo; afirmava que la para a casa dos pais. Nao foi ver Anasticio guando ele

encontrava-se no hospital. Afirma que nunca pediu a concessao de beneficio por penséo
por morte. Afirma que sua pensdo foi repartida com os fithos da autora; uma assistente
social 3 encaminhou para que fosse concedido o beneficio, Nao casou de novo, Alem de
pensio, tem aposentadoria de aproximadamente 600 reais. Afirma gue ndo comparacey

no enterro de Anastacio faleceu. Soube do falecimento por parentes. A casa onde morava
era da irma. Conheceu a autora quando teve que dividir a pensdo que recebia.

Com efeito, restou demonstrado gue a Corre estava separada de fato do
falecido e, segundo consta da copia do processo administrativo de concessdo de pensio
porte (evento 46), ndo recebia alimentos. E dizer, o INSS deferiu o beneficio, na condicio
de esposa do falecido. A relacdo de dependéncia econdmica, indispensavel, na forma do o
§ 29 do art. 76 da Lei n® 8.213-91, sequer foi analisada, pois nada foi referido no processo
administrativo acerca da separacio do casal.

Mao obstante, verifico gue a Corre recebe o beneficio desde 04-05-1977.
Inicialmente dividiu o beneficio com os demais dependentes, filhos da Autora, e depois
gue atingiram a maioridade passou a recebé-lo integralmente.
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Com efeito, entendo devida a manutencdo da pensdo por morte percebida
pela Corre desde a data do dbito do falecido, em 04-05-1977. Entendo, no presente caso,
nao ser medida de justica o cancelamento de beneficio mantido pelo IN55 por mais de 33
anos. Afinal, a Corre recebeu o beneficio na condicdo de esposa, restando prejudicada,
depois de tanto tempo, uma reanalise do ato de concessdo para avaliagdo da dependéncia
econdmica em relacio ao segurado falecido.

Ressalte-se gue j3 se operou a decadéncia para revisao do beneficio
concedido pelo INSS, independentemente do entendimento gue se adote (aplicacdo da Lei
6.309-75, da Lei 5.784-95, ou da majoracdo de prazo pela Lei 10.838-2004).

Portanto, faz jus a Autora 3 concessdo do beneficio de pensdc por morte,
na condigdo de companheira do segurado falecido, em rateio com a ex-esposa, na cota
legal do beneficio equivalente a 50% do valor da prestacdo, a partir da DER, em 07-04-
2005 {art. 74, I, da Lei 8.213-51).

&nte o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO formulado na presente
agdo e extingo o processo, analisando o mérito, com fundamento no art. 268, |, do CPC,
para determinar ao INSS a imediata implantacdo do beneficio de pensdo por morte em
favor da Autora, na sua cota parte (50% do valor da prestacdo), e ac pagamento dos
valores atrasados, a partir da data do requerimento, em 07-08-2009, gue perfazem ©
montante de RS 3.909,55 (trés mil, novecentos e nove reais e cingiienta e cinco
centavos), conforme calculo anexado no evento 53. Atualizagde pela Sumula 7 da TRSC,
cam juros de mora de 1% (um por cento) ao més (a contar da citacdo), até a competéncia
junho-2009, e, apds, os indices de remuneragdo e juros da poupanca - art. 12 - F, da Lei
9.494-97 (como se o valor fosse corrigido em aplicagdo de poupanga).

Concedo, de oficio, a antecipacao de tutela para determinar ao INSS gue
conceda imediatamente o beneficio de pensdo devido & Autora, na proporcdo de 50% do
beneficic de Geni Carolina Barbosa (21/020.720.402-0), a partir da competéncia de
agosto/2009, a fim de evitar gue o Instituto seja compelido ao pagamento do beneficio
em duplicidade, depositando em conta judicial o valor correspondente, até o transito em
julgado.

Requisite-se a autoridade administrativa para cumprimento.

Defire o beneficio da gratuidade da justica.
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Retirem as partes, no prazo de 10 dias apds o transito em julgado,
documentos efou exames gue; eventualmente, tenham sido arquivados em secretaria em
meio fisico.

Sem custas e honorarios advocaticios (arts. 54 e 55 da Lei n® 9.095/55).

Diligéncias legais.

tdacumento assinada eletromicamenta)
HERLON SCHVEITZER TRISTAO
Juiz Federal Substituto
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ANEXO B - VOTO 1° TURMA

Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secdo Judiciaria de Santa Catarina
12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Santa
Catarina

Recurso contra Sentenca
Processo n? 2009.72.50.013810-0

Relator: Zenildo Bodnar

VOTO

Trata-se de recurso interposto pelo INSS contra sentenca

gue julgou procedente o pedido de concessée de pensio por morte.

Critérics de julgamento adotados por este colegiado e gue

expressam a sintese dos entendimentos nas matérias versadas neste

processo, em especial sobre pensdo por morte;

« Reguisitos: 3) condigcdo de segurado da pessoa falecida na
ocasido do obito; b) condicdo de dependente do reguerente nos
termos do artigo 16 da Lein® 8.213/91. Ndo ha necessidade de

‘caréncia.

« Prova da dependéncia econdmica: nos casos em gue a
dependéncia econdmica ndo & presumida a parte autora deve
comprovar de forma concludente {documentos e testemunhas)
gue dependia economicamente do falecido, ou seja, a queda
efetiva do seu padrio econdmico e do comprometimento dos
meios de subsisténcia apos o 6bito. Isso porgue a dependéncia
econdmica exigida legalmente ndo se confunde com o mero

auxilio naturalmente prestado pelos integrantes do grupo
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familiar gue solidariamente devemn contribuir corm as despesas

comuns da familia.

« Inicio dos efeitos financeiros: a) dbitos ocorridos até o
advento dalei 9.528/97: a data do dbito independente da data
do reguerimento administrative: b) obitos ocorridos apds a Lei
0.528/97: a data do obito se o requerimento administrativo
(DER) foi efetivado em ate trinta dias a contar da morte do
segurado ou se efetivado a partir desta data o termo inicial dos
efeitos financeiros serd a data do reguerimento (DER): c)
tratando-se de dependentes menores, a data do inicio do
beneficio serd sempre a data do dbito, mesmo nos casos em
que houver divisdo ermn cotas (Precedentes do TRF42 Regido -
Processo ne 20050401002997-5 e Processo no@
20067199004547-5)

a) Do merito do pedido inicial;

A guestdo acerca da gualidade de segurade do falecido

restou inconteste ora na esfera recursal.

Por outro lado, para a concessdo do beneficio de pensdo
por morte, no presente caso a autora deve comprovar a efetiva unido

estavel com o falecido a época do ébito.

O magistrade sentenciante decidiu a guestdo nos

seguintes termos:

“...) analisando o conjunto probatdrio produzido vislumbra-se

gue a Autora comprovou a8 gualidade de companheira do falecido.

Registre-se gue ao tempo do dbito vigia o Decrefo n? 7F7.077-
76 {CLP5-78), e, nma forma do seu art. 13, inciso I, considerava-se

dependente do segurado a companheira mantida h3 mais de cinco anos.

A Autora teve 5 fithos com o falecido entre os anos de 19585 e
1975, confarme demonstram as cerfidies de nascimento anexadas 3o0s

aufos (evenito 1), todos menores ao tempo do dbito.
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A existéncia de fitho comum entre a Autora e o ex-segurado &

prova bastante para demonstrar a convivéncia marital entre o casal.

Ademais, a Autora apresentou farta prova documental: a)
fatura de energia elétrica, de 03-2005, em nome da Autora, com referéncia
ao enderego na Rua Raimundo Correia, 271, Balneario, Floriandpolis/SC; b)
certiddo de dbito do falecido, em 04-05-1977; na gual consta que residia no
Estreifo e era casado com Terezinha Matos Barbosa; c¢) documenios
emitidos na ocasido do atendimento de emergéncia do Hospital de Caridade,
em 289-04-1977, com registro de endereco na Rua Raimundo Correa, 473,
Estreito, e referéncia 3 Autora como responsavel e esposa; d) alvara
judicial, de 24-08-1978, autorizando 2 Autora a levantaros valores de FGTS
e PIS em neme dos filhos menores Djiane Matfos Barboza, Dinalva Mattos
Barboza; Deise Terezinha Mattos Barboza, Dalva Mattos Barboza e Dalmo
Mattos Barboza, deixados por Anasticio Leodoro Barboza; e) certiddo de
batismo, emitida pela Arguidiocese de Floriandpolis, dando conta gue 2
Autora e o falecido foram padrinhos de Renafo, filho de José Rupp dos
Santos e Maria Fernandes dos Santos, no dia 08-08-1965; f) certidbes de
nascimento dos filhos, Deise Terezinha Mattos Barboza (03-059-1975),
Dinalva Mattos Barboza (09-10-1967); Dalmo Mattos Barboza (19-03-
18986); g) certiddo de casamento da fitha Dijiane Maftos Barboza (nascida
em 29-04-1972).

Caom efeito, além da existéncia de filthos em comum, 3 Autora
comprovou gue residiz no mesmo endereco do falecido e gue foi
responsavel pela sua internacdo 3o tempo do dbito, com registro efetuado
no hospital como "esposa”. Registre-se que o ultimo filho do casal nasceu
em 1975, dois anos antes do dbito {e ndo em 1966, canforme refere o INSS

na contestacdo).

Ainda, a prova testemunhal também comprova a existéncia do

vincufo afetive do casal.

Maria Fernandes do Santos afirmou gue mora h3 66 anos no
Bairro Estreito e que o falecido e Autora foram padrinhos de sua fitha.
Disse, ainda, que na ocasiac do sepultamento a Autora era tida como vidva.

Tambsm afirmou gue conhece a Corre e que o falecido ndo manteve os dois

3
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relacionamentos ac mesmo tempo. Dalila Idalina Arantes afirmou que o
falecido utilizava cadeira de rodas e gue 3 Autara aplicava injecdes nefe.
Eram conhecidos como marido e muifher e quando faleceu a filha mais nova

estava com mails de um ano de idade.

Colhe-se, portanta, do conjunto probatdrio que a autora foi

companfieira do falecido ate a data do dbito.

A Corre; por sua vez, reconhece em seu depoimento pessoal 2

separacdo de fato em refagdo ao segurado falecido.

Afirmouem resumo: "A relacdo dos dois era de "idas e voltas”.
Afirma gue ndo teve filhos com o falecido. Moravam no Estreito. N3o maorou
em Itajai. O falecido trabathava no porte de Itajai. Afirma gue teve
conhecimento da existéncia depois de algum tempo,; afirmava que ia para a
casa dos pais. Nio foi ver Anastacio guando efe encontrava-se no hospital.
Afirma gue nunca pediu 3 concessdo de beneficio por pensdo por morte.
Afirma gue sua pensio fol repartida com os filhos da autora; uma assistente
social a encaminhou para gque fosse concedido o beneficio. N3o casou de
nova. Além de pensdo, tem aposentadoria de aproximadamente 600 reais.
Afirma gue ndc compareceu no enterro de Anasfacio faleceu. Soube do
falecimento por parentes. A casa onde morava era da irmd. Conheceu a

autora guando teve gue dividir 2 pensdo gue recebia.

Com efeito, restou demonstrade que a Corre estava separada
de fato do falecido e, segundo consta da copia do processo administrativo
de concessio de pensdo porte (evento 46), ndo recebia alimentos. E dizer,
o INSS deferiu o beneficio, na condigdo de esposa do falecido. A refagao de
dependéncia econdmica, indispensavel, na forma do o § 22 do art. 76 da Lei
ne 8.213-91, sequer foi analisada, pois nada foi referido no processo

administrative acerca da separacdo do casal.

NZo obstante, verifico que a3 Corre recebe o beneficio desde
04-05-1977. Inicialmente dividiu o beneficio com os demais dependentes,
filhos da Autora, e depois que afingiram 2 maioridade passou 3 recebd-lo

integralmente.
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Com efeito, entendo dewvida 2 manutengio da pensdo por
maorte percebida pela Corre desde a dafa do dbifo do falecido, em 04-05-
1977, Entendo, no presente caso, nao ser medida de justica o cancelamento
de beneficio mantido pelo INSS por mais de 33 anos. Afinal, a Corre
recebey o beneficio na condigdo de esposa, restando prejudicada, depois de
tanto tempo, uma reandlise do ato de concessdo para avaliagdo da

dependéncia econdmica em relagdo ao seqgurado falecido.

Ressalte-se gue jad se operou 3 decadéncia para revisso do
beneficio concedido pelo INSS, independentemente do entendimente que se
adote (aplicagao da Lei ©.309-75, da Lei 9.784-99, pu da majoragso de
prazo pela Lei 10.839-2004).

Portanto, faz jus a Autora a concessdo do beneficio de pensdo
par marte, na condigao de companhbeira do segurade falecido, em rateio
com a ex-esposa, na cota legal do beneficio equivalente a 50% do valor da
prestacdo, a partir da DER, em 07-04-2009 (art. 74, I, da Lei 8.213-91)."
(SENT1, evento 56).

No case em questdo, a unido estavel mantida pelo
segurado falecido foi baseada em farta prova material, devidamente
confirmada pelas testemunhas, razaoc pela a sentenca merece ser

cenfirmada pelos seus proprios fundamentos.

b) Do cancelamento do beneficio recebido por Geni

Carlonia Barbosa;

Acerca do pedidec do INSS de cancelamento do beneficio
recebido pela ex-esposa do falecido, saliento gue descabe “pedido
contraposto’ na sistematica processual dos Juizadeos Especiais, muito
menos quando este e formulado apenas na esfera recursal, sem
qualguer mencac as cdrcunstancias ora weiculadas em sede de

instrucdo processual.
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c) Do erro material;

O INSS ainda questicna a ausénca de novo calculo
judicial dos valores atrasados, em razdc do despacho proferide no
eventc 59. Observo, todavia, gue tal despacho diz respeito apenas a
fixacdo da data de iInicio do cumprimento da tutela antecipada
(agoste de 2010), e nao do pagamentc dos valores em atrasc,
calculades conforme o evento 53, razao pela gual ndo se justifica o

pedido ora veiculado.

Assim sendo, a sentenca impugnada  analisou
corretamente a prova no seu cenjunto e esta em plena sintonia com
0s critérios deciscrios deste colegiado. Desta forma, deve ser mantida

a procedéncia do pedido.

Considero preguestionados os dispesitivos enumerados
pelas partes nas razbes e contrarrazdes recursais, declarando gue a
decisac encontra amparc nos dispositivos da Constituicde da
Republica Federativa dc Brasil de 1988 e na legislagdo
infraconstitucional, acs guais inexiste viclagdo. O juizo nac é cbrigado
a analisar todos o5 argumentos e dispositivos invocadeos pelas partes
em suas alegacbes, desde gue tenha argumentos suficientes para

expressar a sua convicgdo (Precedentes do 5T1J].

Condeno o INSS ac pagamentc de honorarios
advocaticies fixados em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até
a data da prolacdo da sentenca (Sumula 111 de 573), em havendo
condenacdo, ou sobre o valor corrigido da causa, na hipotese de ndo
ter havido condenacdoc ac pagamentc de valores atrasados. Ressalvo
gue a condenacdc em honorarios ndo pode ser inferior ao saldrio
minimo, salvo se o conteddo econémico da causa o for, hipotese em
gue os honorarics devem corresponder ao valor da demanda. Caso o
valor dos honorarios tenha como base de cdlculo o valor da causa

este deverd ser corrigido pelo IPCA-E da data do ajuizamento até
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30.06.2009. Apos esta data (30.06.2009), deve-se aplicar
exclusivamente o critéric de correcdo previsto no artigo 52 da Lei
11.960/2009.

Ante o exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO,

Sala de Sessdes das Turmas Recursais.
(documento assinado eletronicamente)

Zenildo Bodnar
Juiz Federal Relator
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Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secdo Judiciaria de Santa Catarina
13 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Santa Catarina

Relator : Fenildo Bodnar

ACORD AM os Juizes da Primeira Turma Recursal da Secdo
Judiciaria do Estado de Santa Catarina, a unanimidade, nos termos do

voto do Relator.

(documento assinado eletronicamente)
Zenildo Bodnar
Juiz Federal Relator



