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RESUMO

No Brasil, a previdéncia social é parte do sistema da Seguridade Social, cujo
objetivo é amparar os trabalhadores de determinados perigos sociais estabelecidos
pela Constituicdo Federal. Um dos beneficios apresentados pela previdéncia é a
pensdo por morte, que possui a finalidade de garantir aos dependentes do
segurando que veio a O6bito, para que ndo restem abandonados depois do
falecimento daquele que provia a familia, e deste modo, consiga manter a familia
mesmo depois deste fato. As fraudes sdo uma constante no sistema, e a pensao
pos-morte nao fugia a regra, aonde, por exemplo, muitas pessoas que estavam a
beira da morte, casavam-se com suas cuidadoras para que estas recebessem o0
beneficio. Em razédo deste fato houve uma mudanca no marco legal, sendo uma das
mais polémicas a exigéncia de dois anos de casamento ou unido estavel para que
fosse conferida a penséo. Este trabalho objetiva analisar a constitucionalidade da
exigéncia de tempo minimo de 2 (dois) anos de unido estavel ou casamento para
concessao de pensdo por morte pelo Instituto Nacional do Seguro Social. O
procedimento metodolégico adotado neste estudo fora o indutivo e a técnica da
pesquisa bibliografica, através de livros, artigos e entendimentos da doutrina a

respeito da questéo.

Palavras-Chave: Constitucionalidade. Casamento / Unido Estavel. Pensdo Por

Morte. Tempo Minimo



ABSTRACT

In Brazil, social security is part of the Social Security system, whose purpose is to
protect workers from certain social hazards established by the Federal Constitution.
One of the benefits presented by the pension is the death pension, which has the
purpose of guaranteeing dependents of the deceased insurer, so that they are not
left abandoned after the death of the one who provided the family, and thus, can
maintain the family itself after this fact. Fraud is a constant in the system, and the
post-groom pension did not escape the rule, where, for example, many people on the
verge of death, married their caregivers to receive the benefit. Due to this fact there
was a change in the legal framework, being one of the most controversial the
requirement of two years of marriage or stable union to be granted the pension. This
paper aims to analyze the constitutionality of the requirement of a minimum period of
two (2) years of stable union or marriage for the granting of a pension by death by
the National Social Security Institute. The methodological procedure adopted in this
study was the inductive and the technique of bibliographic research, through books,
articles and understandings of the doctrine regarding the question.

Keywords: Constitutionality. Marriage / Marriage Stable. Pension By Death.

Minimum Time.
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1 INTRODUCAO

A evolucao da sociedade trouxe novos moldes para a constituicdo de familia
perante o ordenamento juridico brasileiro. Atualmente o convivio e as instabilidades
financeiras fazem com que as pessoas que tenham o intuito de constituir familia,
passem a conviver juntas, sem as formalidades do casamento civil configurando a
unido estavel reconhecida na legislacéo brasileira. Sendo assim, convivem juntas e
depende financeiramente um do outro para sustento da casa e dos filhos, caso os
tenham.

A familia é formada por filhos e pais ligados desde o matriménio disciplinado
pelo Estado. Contudo, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
através do art. 126, fora expandida tal definicdo, admitindo como entidade familiar a
comunidade constituida por qualquer um dos genitores e seus descendentes, assim
como a unido estavel entre mulheres e homens, expressando um enorme
desenvolvimento no ordenamento juridico patrio a respeito da definicdo de familia.
Deste modo, a concepcédo de familia foi ampliada, acrescentando em direcdo a uma
definicdo mais correta, derivada pela sua propria realidade.

Sendo assim, a seguranca constitucional de amparo do Estado é
compreensiva a entidade familiar, tanto a constituida pelo matrimoénio, quanto pela
unido estavel entre a mulher e o homem, segundo disposicdo da Carta Magna, em
seu art. 226, 8§ 3° Ressalvado esta categoria da heterossexualidade dos
companheiros, por identificagdo com a figura do matriménio, a Carta Maior néao
descreve 0 que vem a ser a unido estavel, referindo-se apenas ao adjetivo “estavel”.
Contudo, tal designacdo, faz compreender que o vinculo amparado ndo seria
qualquer modo, temporario, fugaz e intermitente. Diversamente, demanda-se que o
vinculo venha a ser permanente, com determinada permanéncia no tempo, com o
intuito de que se assinale como entidade familiar. Além disso, tem-se ainda a unido
homoafetiva, que é também considerada atualmente como entidade familiar.

A unido estavel compreende um vinculo aberto, sucessivo e permanente, sem
obstaculos juridicos, entre uma mulher e um homem sem relacdo de casamento
convivendo como se matrimoniados fossem com a finalidade de formarem uma
familia.

As normas previdenciarias representaram uma funcdo imprescindivel na

direcdo de acabar com a discriminacdo que foi estabelecida durante muitos anos a



unido estavel ou concubinato puro. Ndo obstante, fora admitida pelo ordenamento
juridico, sua condicdo na aparéncia cultural, econdmica, costumeira e social,
interferiu nos outros campos do direito para sua admissao ao lhe conferir amparo.

Diante disso, caso ocorra a morte do cbnjuge, é cedico que 0 parceiro
sobrevivente tera dificuldades para arcar com as despesas da familia sozinho.
Entdo, o ordenamento juridico na forma da lei da previdéncia social, procura dar
suporte a essas familias através da concessdo de pensédo por morte ao cénjuge
sobrevivente.

A legislacdo previdenciaria na forma da Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991,
no artigo 16, inciso | considera dependentes para fins previdenciarios, o cénjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado. Nesse mesmo artigo, no
paragrafo 8§ 3°, diz que se considera companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de
acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,1991).

A Constituicdo brasileira, dispde no artigo 226, paragrafo 8§ 3° que “Para
efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”
(BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil, estabelece no artigo 1723 que a unido estavel é reconhecida
como entidade familiar, entre homem e mulher, que se configura na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia (BRASIL, 2002).

Sendo assim, questiona-se: Para ser considerada unido estavel € necessario
tempo minimo de convivéncia? Essa exigéncia introduzida pela Lei n°® 13.135 de 17
de junho de 2015 pode ser considerada como inconstitucional, tendo em vista que
alguns autores entendem que este viola o artigo 226 da Constituicdo Federal de
1988, ferindo o principio da hierarquia das leis?

Diante deste entendimento, o objetivo geral deste estudo é analisar a
introdugdo da Lei n° 13.135 de 17 de junho de 2015, que passou a exigir a
convivéncia de pelo menos 2 (dois) anos de unido estavel ou casamento para
concessao de pensao por morte frente a Constituicdo Federal de 1988, a fim de
analisar sua constitucionalidade ou ndo. E como objetivos especificos procurou-se
analisar o ordenamento juridico brasileiro e a lei da Previdéncia Social, a respeito do

tema para fundamentar a constitucionalidade ou ndo da exigéncia de no minimo 2



(dois) anos de unido estavel ou casamento para o direito ao recebimento da pensao
por morte, identificar e refletir sobre os requisitos para concesséo de pensdo por
morte junto a previdéncia, apreciar sobre a diversidade das novas formas de
constituicdo de familia atualmente, e como o direito encara esta constituicao,
averiguar as formas em que sao negadas a pensao por morte para os segurados,
investigar o principio da hierarquia das leis no ordenamento juridico brasileiro e
analisar os fundamentos para exigéncia do tempo para concessao do beneficio.

O tema é oportuno visto que a introducéo da Lei n°® 13.135 de 17 de junho de
2015 alterando o regime da previdéncia, no ponto em que passa exigir a convivéncia
minima de dois anos em unido estavel para concessao de pensao por morte, hdo
condiz com a realidade brasileira e nem com a Constituicdo Federal de 1988, no que
diz respeito a protecdo da familia, tratando-se assim, de um possivel caso de
inconstitucionalidade no ordenamento juridico, razdo pelo qual deve ser analisado
profundamente. E por ser uma recente mudanca no ordenamento juridico, sédo
poucos os estudos com o referido tema. O trabalho também contribui para o direito
previdenciario, como também para estudos futuros a respeito do assunto.

O presente estudo trata de uma pesquisa bibliografica, que corresponde a um
procedimento de investigacdo em coletaneas legais, repertorios jurisprudenciais e
em obras que tratem do tema (PASOLD, 2008) e de carater exploratorio, por
possibilitar um maior conhecimento entre o assunto estudado e o pesquisador (GIL,
2002), analisando bibliografias fisicas e virtuais, como por exemplo, trabalhos de
conclusdo de curso, artigos e livros como forma de obter conhecimento sobre o
tema. Apés toda a analise documental e bibliografica fora realizado uma andlise
textual e critica para a conclusao do trabalho de pesquisa.

Fora indispenséavel dividir o trabalho em quatro tépicos, onde o primeiro
realiza uma analise quanto a evolucéo da familia, trazendo uma breve compreensao
conceitual e a constitucionalizacdo do nucleo familiar.

No segundo capitulo buscou-se apreciar a unido estavel no direito brasileiro,
destacando o historico e os elementos caracterizadores de unido estavel no Brasil.

No terceiro capitulo, destacou-se a penséo por morte, relatando sua evolugao
histdrica, conceito e cabimento, seus dependentes, posteriormente fora apresentada
algumas mudancas quanto a pensdo por morte, correspondendo a seus requisitos, a
Medida Provisoria N° 664/14 e as alteracdes introduzidas pela Lei N° 13.135/15.
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No quarto e ultimo capitulo, apresentou-se as criticas a reforma previdenciaria
de 2015, e por fim, analisou-se a constitucionalidade da exigéncia do requisito de
dois anos de unido estavel ou casamento para a concessdo da pensao por morte,

objetivo desta pesquisa.
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2 EVOLUCAO DA FAMILIA

2.1 Breve compreenséao conceitual

O conceito de familia nunca foi uno dentro da sociologia, antropologia,
inclusive dentro do préprio direito de familia. O conceito familiar, de forma restrita,
por exemplo, aparece no artigo 47, lll, do Cddigo Civil de 1916, que restringe o
conceito familiar a pais e filhos. Porém por vezes, como acontece na Lei de
Inquilinato (Lei n° 8.245/91), a nogdo de familia sofre alargamento de natureza
econdmica, quando protege como sucessores do locatario pessoas que residam no
imoével e que eram dependentes economicamente do falecido (VENOSA, 2010).

Depois da promulgacédo da Carta Politica de 1988, que apresentou uma atual
definicdo de familia, exclui-se o entendimento que envolvia o direito, de que a
exclusiva e Unica composicdo da familia era por meio do casamento, onde disp&e o
seu art. 226 que: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.”,
onde prevé o § 4° que: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Tendo em vista a atual realidade da sociedade é admissivel verificar que ha
outras concepcdes do instituto da familia a exemplo da eudomonista, paralela,
pluriparental ou mosaica, anaparental e homoafetiva. Nos dias de hoje, o direito que
deve ser amparado é de todas as familias, que possuem novos direitos em razdo do
que prevé a Constituicao, que nao definiu o que seria a familia, dando este encargo
as demais ciéncias, para apresentar essa definicdo. De acordo com Gongalves
(2009, p. 25):

[...] familia é uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado,
0 nucleo fundamental que repousa toda a organizacdo social. Em
qgualquer aspecto que € considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer mais e mais ampla
protecéo do Estado. A Constituicdo Federal e o Codigo 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.

O direito civil moderno, entretanto passou a considerar membros da familia

pessoas unidas por relacdo conjugal ou de parentesco o que, por sua vez, é definido
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pelas legislacdes existentes. E nestes casos, as relacées munidas de afeto séo as
gue tém recebido atencao para fins de entendimento conceitual do que vem a ser

considerada, de fato, familia.

O direito de familia estuda, em sintese, as relacdes das pessoas
unidas pelo matrimdénio, bem como daquelas que convivem em
unibes sem casamento; dos filhos e das relacbes destes com os
pais, da sua protecdo por meio da tutela e da protecéo dos incapazes
por meio da curatela (VENOSA, 2010, p. 16).

Desta forma, sdo reguladas as relacdes pessoais, patrimoniais e assistenciais
entre os membros da familia. O direito da familia possui forte carater moral e ético e
0 casamento ainda € instituto importante no direito familiar, muito embora as uniées
sem casamento tenham ganhado importante espaco nos ultimos anos e ser afeto o
gue vem regendo os nucleos familiares da vida moderna.

Silvio Rodrigues (2006, p. 14) leciona que:

Num conceito mais amplo poder-se-ia definir a familia como a
formada por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue,
ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral
comum; o que corresponde a incluir dentro da 6rbita da familia todos
0S parentes consanguineos.

Avaliando de forma ampla, é compreendida pelos ascendentes,
descendentes e colaterais. O cdnjuge, apesar de ndo ser considerado parente,
também esta incluido no ambito familiar. De forma restrita, entende-se como familia
apenas o nucleo formado por pais e filhos sob seu patrio poder (RODRIGUES,
2006). Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226,
paragrafo 4°, regulamentou a familia monoparental, constituida apenas por um dos
pais e seus descendentes, a saber: “Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade familiar formada por qualquer dos pais e seus ascendentes”.

Em estudo sociolégico, Venosa (2010) entendeu que a sociologia emprestou
o conceito de familia, no qual explana que familia € a integracdo de pessoas que
vivem sob um mesmo teto, sob a autoridade de alguém. E definicdo herdada do
direito romano, que ressalta a figura do pater familias. Porém, o sentido atual de
familia, nas civilizagdes ocidentais, afasta-se cada vez mais da ideia de poder e
supremacia da vontade de um dos membros familiares, igualando-se os direitos

familiares.
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Compreende-se que a familia € formada pelos vinculos de afetividade. O
termo afeto, deriva do latim, que possui o sentido de fabricar, abalar o espirito, atuar,
opera, fabricar impressdo e, complementando, prender, atrelar, conceituacdo bem
distinta da remota definicho de que familia era apenas aquela derivada do
matriménio e a bioldgica.

Por conta da transformacdo da coletividade necessita o direito segui-la,
evidentemente, que esta transformacao ndo acontece de forma repentina, mas com
a edificacdo da doutrina e da jurisprudéncia, a direcdo seria de que mais
transformacdes ocorram durante muitos anos.

Ainda que o direito previdenciario e o direito de familia sejam campos
autbnomos do direito, necessita-se procurar sentido um nos outros, que em diversas
situacdes, como atualmente se vinculam. A Lei de Organizacdo da Assisténcia
Social — LOAS (Lei n.° 8.742/93), apresenta a seguinte definicdo para a familia: “§ 1°
Para os efeitos do disposto no caput, entende-se por familia a unidade mononuclear,
vivendo sob o mesmo teto, cuja economia € mantida pela contribuicdo de seus
integrantes”. O paragrafo revogado, buscou ampliar a definicdo de familia para todos
os integrantes de uma unidade mononuclear, que viviam em uma mesma localidade,
mantidos pela colaboracao de todos eles.

Entretanto, no momento em que apresentou a Carta Magna um entendimento
abrangente de familia e ndo limitativo, compete aos demais campos realiza-lo, como
seria a situacdo do direito de familia, e o direito previdenciario, por ser um direito
social que objetiva amparar os problemas da vida, como nesta pesquisa, a
incapacidade perante a morte de um segurado, necessita certas questdes serem
conexos e oferecerem definices

Diante da moderna concepcdo de familia que apresenta como base
fundamental a afetividade, necessita-se dispor que a norma previdenciaria ndo se
direcionou a este entendimento do direito de familia e da Constituicdo, limitando o
vinculo a familia tradicional. Ocorre que, diversos programas assistenciais do
Estado, a exemplo do Bolsa Familia (art. 2°, paragrafo 1°, inciso |, da Lei n.°
10.863/2004) e o Bolsa Escola (art. 4°, 8 1° da Lei n.° 10.219/2001), trazem a
seguinte definicdo quanto a familia, como sendo: “unidade nuclear que podera ser
eventualmente ampliada pela inclusdo de individuos com qualquer espécie de
parentesco e que forme um grupo doméstico, vivendo sob a mesma moradia e

mantendo-se com a renda dos seus proprios membros”.
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Em razdo destas transformacdes no entendimento de familia pelo direito de
familia e pela natureza constitucional, perante a demanda da sociedade, necessita-
se o direito previdenciario direcionar-se a estas, envolvendo definicdes dos demais
campos, se preciso, ja que o direito de base é o acolhido do direito que destes

precisam através de uma doenca ou morte.

2.2 A constitucionalizacao do nucleo familiar

Por muitos anos a familia adotou um padrédo designado como familia nuclear
burguesa e de categoria predominante por desempenhar com propriedade o seu
papel, religioso, ideoldgico, psiquico, comportamental, social, de distincdes sexuais
e financeiras, jA que a familia se resguardava a afeicdo e ndo o prazer sexual
(CRUZ, 2009).

A composicdo da familia foi transformada, suas normas de composicao foram
modificando-se, incluindo-se diferentes questdes, com isso, aparecem diferentes
grupos que estao distante do grupo familiar, o que originou a agricultura direcionada
para a industria e o comércio, e uma relacao, obrigatéria, com outros povos, através
do desenvolvimento da guerra e do territério, e a um derivado regime venda, compra
e troca que chega atualmente como uma pratica comercial (SILVEIRA, 2012).

O surgimento da familia pode ser caracterizado de acordo com periodos
diferentes. Juntamente com o surgimento desta moderna familia, surgiu a
hegemonia do Estado, para livrar 0os possiveis assuntos quanto a economia,
comércio, propriedade, posse e dos vinculos de parentesco, e também da
classificacdo de espacos para que se desempenhe o comércio dos produtos
excessivos (ROCHA, 2012).

O Poder Publico corresponde a uma organizagdo que veio amparar o ser
humano de posse dos homens que ndo detinham posse de nada. Contudo, quanto
mais 0s vinculos perdiam sua natureza primitiva em razdo do progresso das
condicdes financeiras, tanto mais tiranos os vinculos tornaram-se para as mulheres,
tendo em vista que estas precisavam esperar pelo casamento com um Unico
homem, recusando as determina¢cfes decorrentes do casamento por grupos, onde
nunca foi corretamente vedado para o homem (SILVEIRA, 2012).

O padréo da familia, no Brasil seguia os mesmos modelos consagrados pelo

mundo ocidental e, principalmente, possuia como referéncia a familia romana como
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modelo de disposicdo institucional, mas que igualmente suportara as
transformacdes, tendo seu apice revoluciondrio nas décadas de 60 e 70 e, logo,
adotando a modernidade do mundo (PEREIRA, 2003).

E importante destacar o subsidio histérico da constitucionalizacédo da familia
no Brasil, tendo em vista que a primeira Constituicdo, consagrada no ano de 1824,
conferida por D. Pedro |, o nucleo familiar ndo fora mencionado, nem ao menos, o
matriménio como modo de sua composicdo, versando somente sobre a familia
imperial, no Capitulo lll. Entretanto, em razéo da separacédo do Poder Publico com a
Igreja fora imprescindivel desvincula-los, tendo em vista que o matriménio religioso
era até o momento Unica relacdo de composicdo da familia e possuia de forma
automatica consequéncias civis, sendo este consagrado a condicdo de novo modo
de composicdo da familia (PEREIRA, 2003).

Na primeira Constituicdo Republicana do Brasil, promulgada em 1891, citava
em seu art. 72, 8 4° que: “A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracédo sera gratuita”.

Em razéo da separacao, a Igreja perdeu lugar nos campos religiosos, tendo
em vista que a religido oficial ndo era mais o catolicismo. O espaco social perdido
fora por ndo poder mais manejar a sociedade por meio de seus dogmas, politica por
ndo poder pronunciar seus julgamentos de finalidade imperial, e financeira, ja que o
arrecadamento diminuiu com a gratuidade das solenidades civis, além da saida dos
fiéis, o que ocasionou um baixo arrecadamento dos dizimos (PEREIRA, 2003).

A familia auferiu na segunda Constituicdo Republicana do Brasil, de 1934,
ambiente juridico, valorizacdo, sendo versada distintamente em quatro capitulos.
Adotou as disposicfes internacionais, determinando normas para o matrimdnio
indissoltvel (PEREIRA, 2003).

Nas posteriores Constituicbes do Brasil, de 1937, 1946, 1967 e 1969,
confirmaram que o casamento seria 0 unico modo de construir a familia, conforme

se verifica, a sequir:

CRFB 1937: Art. 124. A familia, constituida pelo casamento
indissolivel, estd sob a protecdo especial do Estado. As familias
numerosas serdo atribuidas compensacdes na proposicao dos seus
encargos;

CRFB 1946: Art. 163. A familia é constituida pelo casamento de
vinculo indissoluvel e teré direito a prote¢éo especial do Estado;
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CRFB 1967: Art. 167. A familia € constituida pelo casamento e tera
direito a protecdo dos Poderes Publicos; § 1° O casamento é
indissoltvel;

CRFB 1969: Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera
direito a protecdo dos Poderes Publicos; § 1° O casamento é
indissolavel modificado pela Emenda Constitucional n°® 9/77, que
instituiu o divorcio no Brasil (PEREIRA, 2003, p. 10).

As redagbes das Constituicbes Brasileiras adotaram disposicdes
internacionais de inserir a familia como componente legal, de estrutura da
sociedade, por mobilizar outros campos, como por exemplo, o financeiro. De acordo
com Pereira (2003, p. 13) “Se havia a necessidade de se impor o casamento civil é
porque deveria haver outras formas de constituir familia que iriam, ou queriam, surgir
a partir do Brasil Republica”. Ou seja, para o autor havia diversas outras formas de
se formar uma familia, e tal fato era de conhecimento dos legisladores, e por tal
razdo é que o casamento civil fora consagrado em todas essas constituicoes
mencionadas anteriormente.

Tentar definir o instituto da familia ndo constitui algo tdo simplificado em razao
do aparecimento dos modernos padrdes e igualmente em razéo da heterogeneidade
de explicacfes das defini¢cdes.

O termo familia envolve individuos atrelados por relacdo consanguinea, com
fundamento em uma arvore ancestral comum, assim como os vinculos consagrados
pela adocao e afinidade (GONCALVES, 2009).

Na significacao constitucional, o vocabulo familia, pode ser confundida com o
termo entidade familiar, visto que a conexdo é muito delicada, j& que a comunhé&o
familiar conta todos os integrantes de uma mesma familia, ainda da que
determinada pela prole depois do falecimento dos genitores (SILVA, 2008).

O conhecimento moderno da familia nas civilizacdes do ocidente separa-se
cada vez mais da concepcdo de dominio e soberania da pretensdo de um
integrante, dando igualdade aos direitos da familia. Contudo, € evidente a insercao
dos chefes de familia nas civilizagbes modernas, mais ou menos incivilizadas,
especialmente naquelas dentre as quais as mulheres suportam limitacbes de direito
e de fato (VENOSA, 2003).

O laco de sangue nédo bastava para estabelecer o parentesco; era
indispenséavel haver o laco de culto. A familia romana, em sentido
geral, incluia todas as pessoas que estavam sob o patrio poder da
mesma pessoa. A familia tinha um sentido politico, econdmico e
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religioso. A denominada agnag¢do romana da época mais primitiva
era reconhecida pelo culto e ndo pelo nascimento. [...] 0 parentesco
derivado da relacdo de nascimento, a cognacdo, passa a ter
importancia quando a religido enfraquece, passando a familia a
desempenhar funcdo mais restrita derivada do casamento e da
mutua assisténcia (VENOSA, 2003, p. 17).

A modernidade acarretou inovacdes dos padrbes de familia que ndo mais
dever ser compreendidos somente a uma mulher e um homem, rodeados de filhos.
Seria exatamente este novo modelo de vinculos que possibilita a concepcédo de um
padrao familiar com mais equidade em relagdo ao seguimento de atitudes mais
flexiveis no que diz respeito a idade, a sexualidade, e a sua conciliacdo, sendo mais
submissos os livres desejos do que anteriores estabelecimentos introduzidos na
sociedade (DIAS, 2007).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe inovacao no
momento que retirou da remota Constituicdo, em seu art. 175, o termo de que
somente seria formado pelo matriménio. Contudo, a expresséao familiar vai além da
significacdo ampla, relacbes de consanguinidade, do sentido lato, cOnjuge,
companheiro, prole, parentes de linha reta ou colateral e afins, e na significacao
restrita, casamento, prole e entidade familiar (DINIZ 2007).

Assegura Pereira (2007) que ao definir o termo familia demonstra-se a sua
diferenciacédo, seja no significado genérico seja no sentido biolégico, ja que nao
aufere tratamento unénime e pacifico. Assinala o autor que modernos doutrinadores
consagram novas composicdes legais envolvendo a definicdo de familia
socioafetiva, igualmente denominada de familia sociolégica, e assegura que a
familia como mecanismo natural ndo se finaliza, mas como mecanismo legal
determina-se uma nova construcao.

A familia, de acordo com Giorgis (2001) ndo acomoda mais o padrao nuclear,
isto é, um entendimento restringente composto por genitores e sua prole, tendo em
vista que o0s vinculos consanguineos, a reproducdo biologica, e a
heterossexualidade conferiram a existéncia de obrigagbes carinhosas. O
envolvimento por meio de seus integrantes, de modernas valorizacdes, funcoes,
modelos de conduta fizeram com que o padréo prioritario da familia nuclear nao
existisse mais, e desta forma comecasse a desempenhar o seu papel de reproducgéao

social e ideologica.
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Compreende Rios (2008) que o direito de familia se direciona a passos
amplos para a importancia da origem da familia dos vinculos do ser humano,
demorados e permanentes, com a finalidade de determinar uma juncdo de vida,

constituidas na sexualidade e na afeicdo entre companheiros.

Na esfera do Direito de Familia, se lida, diariamente, com situacfes
gque prescindem de um tratamento diferenciado pela sensibilidade,
haja vista que as decisGes, nas causas de familia, ndo atingem
apenas o patrimdnio, mas, principalmente, provocam consequéncias
psicoldgicas (LEMOS, 2006, [s/p]).

Constata-se, que esse padrao classico de familia vem sendo vastamente
dilatado em razdo das modernas composicoes, das modernas estruturas da unidade
familiar. E possivel mencionar como exemplo dessa moderna composicdo familiar,
as familias anaparentais, que representa o convivio entre parentes ou individuos que
ndo detém laco de consanguinidade, as familias pluriparentais, que revelam familias
que advém de separacdes, onde um ou os dois membros detém filhos de vinculos
anteriores, as familias paralelas que consiste num nucleo familiar formado ao lado
do matriménio, remoto concubinato, e por fim as unides estaveis homossexuais, que
podem ser constituidas por uma ampla gama de probabilidades, que seriam, entre
duas mulheres, ou entre dois homens, entre um bissexual com uma mulher ou uma
bissexual com um homem, entre uma mulher e um travesti, ou este com um homem,
uma mulher ou homem com um transexual, e um transexual com um travesti, que
infelizmente ainda no detém amparo pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo
Cddigo Civil, de 2002, conforme esclarece Dias (2007, p. 39):

Faz-se necessario ter uma viséo pluralista da familia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagédo
do elemento que permita enlacar no conceito de entidade familiar
todos os relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacédo. O desafio dos dias de hoje
€ achar o toque identificador das estruturas interpessoais que
permita nomina-las como familia. Esse referencial s6 pode ser

identificado na afetividade

Sendo assim, tais modelos de unidade da familia que ndo os desconsideram
como uma entidade familiar, que por diversas vezes podem estar organizados
igualmente por crianga. As inimeras formas de entidade familiar homossexual s&o

fundamentadas no especifico desenvolvimento da sociedade, no afastamento
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politico dos vinculos entre o Poder Publico e a Igreja e no permanente
desenvolvimento da sociedade e cultura das modernas origens e seus vinculos com
a sexualidade.

Observa-se que as definicbes de matriménio e familia se embaralham em
razdo do modo de como elas foram determinadas, compostas. Primeiramente, a
estruturacdo da familia se realiza por meio do vinculo do casamento,
modernamente, ela se realiza por indmeras formas e defini-la seria uma questao de
interpretacao.

Desta forma, verifica-se, que gradualmente, a sociedade esta acolhendo os
vinculos estaveis homoafetivos e que a justica esta seguindo esse desenvolvimento,

ainda que de somente por jurisprudéncia, conferindo o amparo do Estado.
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3 A UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 Histérico da uniao estavel no Brasil

Previamente ao surgimento do Cédigo Civil de 1916, no Brasil, as normas que
se dispunham sobre o concubinato possuiam a finalidade de determinar penalidades
de acbOes deste proveniente, segundo dispunham os arts. 143 e 1483, das
Consolidacdes de Teixeira e de Carlos de Carvalho, concomitantemente (OLIVEIRA,
2009, p. 23).

Isso porque, o matrimbénio sempre foi consagrado pelo Poder Publico e pela
religido como unica forma de presenca da familia, com isso, a igreja fez do
matriménio um sacramento, onde conferiu a familia o papel reprodutivo com o
objetivo de povoar o universo de cristdos, enquanto que o Estado visualizou a
familia como uma correta instituicdo, conferindo a familia a composicdo de seus
cidaddos. Sempre se preocupou o legislador em determinar padrées por meio de
regras, elaborando um padrdo de familia estabelecendo-a como exclusivo modo de
convivéncia, com isso, fora estabelecidas vedacdes de origem -cultural para
disciplinar os vinculos, entretanto, ndo sao as legislacdes que precisam estabelecer
a forma da correta familia, jA que esta € composta por meio do amor entre 0s
integrantes, do respeito e da convivéncia.

Nesta direcdo, permitia o dispositivo 147 do CC de 1916, que a mulher
casada, independentemente da liberacdo do esposo, demandasse bens imoveis ou
moveis, que tivessem sido transferidos ou presenteados por este a sua
companheira. Ja os dispositivos 426 e 429 determinavam que os filhos e demais
herdeiros necessarios da esposa poderiam demandar a invalidacdo de tais
transferéncias.

Segundo o dispositivo 1.483 a mulher matrimoniada poderia demandar o
patrimdnio doado ou alienado por seu marido a sua companheira ou qualquer outra
mulher com que possuisse alguma espécie de relacdo carnal.

Contudo, com o advento do Decreto 2.681 de 1912, que disciplinava a
questdo a respeito do encargo civil das ferrovias por mortes, determinava o
ressarcimento aos dependentes, inserindo o concubino, previa o art. 22 que: “No
caso de morte, a estrada de ferro respondera por todas as despesas e indenizard, a

arbitrio do juiz, todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento,
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auxilio ou educacao”. De acordo com o entendimento de Azevedo (2007, p. 71) “A
todos aqueles, menciona referido texto legal, inclusive aos concubinos, consoante
resultou do entendimento interpretativo, também da Jurisprudéncia, que terminou
por estender esses beneficios aos dependentes de acidentados em outros meios de
transporte”.

Contudo, o Cdédigo Civil de 1916 néo disciplinou, diversamente, determinou
inimeros artigos pelos quais discriminava o concubinato impuro, em amparo a
familia auténtica. Os individuos matrimoniados ndo deveriam realizar transferéncias,
contratar seguro ou testar em beneficio dos concubinos, demonstrando, desta forma,
penalidades da antiga legislac&o. E tio clara esta concepcéo, que segundo o CC de
1916, em seu art. 248, a mulher casada poderia demandar o patriménio comum
transferido e invalidar as transferéncias do cdnjuge infiel. Determinava o Cédigo no
art. 1777 que: “A doacédo do cbnjuge adultero ao cumplice pode ser anulada pelo
outro cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida
a sociedade conjugal’.

Apenas atribuia a legitimidade, o art. 337 do CC, aos filhos consagrados na
assiduidade do matriménio, mesmo que invalidado, ou mesmo invalido, se
consagrado de boa-fé. Vedava o dispositivo 358 o reconhecimento dos filhos
adulterinos e os incestuosos. Ja o art. 1.474 vedava a determina¢do da concubina
como favorecida do contrato de seguro de vida, em razdo de se encontrar
legalmente vedada de auferir doagdo do concubino. E o inc. lll, do art. 1719
estabelecia quanto a impossibilidade de ser designada como legataria ou herdeira a
concubina do testador, podendo ser anulado.

Contudo, diferentes consequéncias do concubinato igualmente foram
admitidas simbolizando um minimo desenvolvimento da questdo. Como o inc. |, do
art. 363 onde fora reconhecida consequéncias do concubinato, no momento em que
liberava aos filhos ilegitimos, de individuos que nao possuissem empecilhos
dirimentes incondicionais de invalidagdo ao matriménio, referentes ao parentesco
consanguineo, casamento prévio, ado¢do e afinidade, a possibilitar acdo em
desfavor dos pais ou seus herdeiros, para exigir 0 reconhecimento de paternidade
“se ao tempo da concepcao a mae estava concubinada com o preterido pai”.

Para distinguir os vinculos incestuosos comecou-se a reconhecer duas
espécies de concubinato, o puro, entendido como uma relacdo duradoura, sem

matrimonio, entre mulher e homem, formando-se uma familia verdadeira. E o



22

impuro, sendo o vinculo de um homem matrimoniado que conservasse, de forma
paralela, outro vinculo afetivo, com a sua familia legitimada.

Em meio a vigéncia do Cddigo de 1916, comecou-se uma transformacéao
guanto ao concubinato. Certas normas ordinarias comecaram a atribuir direitos aos
conviventes. A exemplo da Lei de Acidentes do Trabalho, o Decreto-Lei n°. 7.036/44
que determinava no paragrafo Unico do art. 22, que a convivente conservada pela
vitima possuia iguais direitos do cénjuge legitimo, isso se tenha sido estabelecida
como beneficiaria em vida pelo acidentado no registro de empregados, carteira
profissional, ou por qualquer outra agéo solene de demonstracdo de vontade.

O Decreto n° 20.465/31, no ambito da previdéncia, determinou direitos a
convivente que, no momento em que colocou o vocabulo “mulher”, pode abranger
tanto a esposa quanto a concubina. Determinando o art. 31, § 1° 0 seguinte

julgamento, a saber:

Para fins da presente lei, consideram-se membros da familia do
associado, para fazerem jus a pensao, na ordem sucessiva abaixo
indicada, se tiverem vivido até a morte do mesmo na sua
dependéncia econbmica exclusiva: 1°) A mulher, marido invalido,
filhos legitimos, legitimados, naturais (reconhecidos ou né&o) e
adotados legalmente.

A Lei n°. 3.087 da Previdéncia social de 1960 tornou plausivel a insercdo da
convivente como dependente, na auséncia dos dependentes expressamente
estabelecidos na norma. Em seguida, a lei da Previdéncia Social sofre uma
mudanca através do Decreto n°. 66 e 1966 e inseriu uma segunda categoria de
dependentes, pela qual poderia ser inserida como favorecida a convivente.
Entretanto, apenas fora considerada como uma favorecida de primeira classe a
companheira pela Lei n°. 5.890, juntamente com a esposa.

Modernamente a Lei n°. 8.213/91, com conteudo modificado pela Lei n°.
9.032/95, nos dispositivos 16 e 76 categoriza 0s conviventes como dependentes,
explicando no § 3° que: “considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de
acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicao Federal”.

Tem-se como exemplo de outras normas ordinarias que dispéem sobre a
companheira, a Lei n°. 6.367/76 que versou sobre o seguro de acidentes de

trabalho, inserindo a convivente como favorecida, a Lei n°. 4.242/63 reconhecendo
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ao contribuinte, divorciado legalmente, isso se for isento de dever de mantimento da
ex-esposa, retirar da sua declaracdo do Imposto de Renda os gastos dedutiveis
possuidos com a familia de sua concubina, isso se houvesse convivio por mais de
cinco anos, impossibilitado de matrimoniar e que ela tenha sido inserida como
favorecida. Bem como, a Lei n° 4.069/62 possibilitou aos servidores militar,
autarquico ou civil, separado legalmente, solteiro ou viuvo, a direcionar a pensao a
sua concubina, sendo condicédo para isto o convivio por mais de cinco anos e que
nao houvesse impossibilidade de matriménio, o Decreto n°. 75.647/75, em seu art.
6°, inseriu a convivente legalmente igualada a conjuge, como dependente de
funcionario publico da Unido. Ha ainda as Leis n°. 6.880, n°. 5.289/84 e n°. 7.479/86,
em seus arts. 50, 50 e 51, respectivamente, inseriram a convivente como
dependente do militar, isso encontra-se em sua convivéncia por mais de cinco anos,
confirmado por alegacao judicial (FREIRE, 2009).

A respeito dos aluguéis de imOveis, a norma assegurou a convivente a
continuidade no imével alugado, na situacdo de morte do companheiro locatario. A
vigente Lei de Locacdes n. 8.245/91 libera de forma expressa o convivente de
continuar no imovel arrendado apés a morte do companheiro locatario.

Diferente legislacdo que deve ser ressaltada seria a Lei dos Registros
Publicos, Lei n° 6.071/73, que possibilita, excepcionalmente e existindo razéo
consideravel, a mulher desquitada, vilva ou solteira que convivesse com homem
desquitado, vilvo ou solteiro a aceitacdo do nome do convivente.

Em relacéo aos direitos dos conviventes, dispde Freire (2009, p. 29) que:

Os direitos dos companheiros ndo eram tratados de forma especifica
em uma determinada lei. Normas extravagantes foram editadas no
sentido de reconhecer seus direitos em determinadas situagfes. A
relacdo entre um homem e uma mulher independentemente do
casamento sempre existiu. Ao término de um relacionamento, ou o
falecimento de um dos coénjuges, quando um deles se sentia
prejudicado, cabia ao judiciario resolver o litigio. As decisdes judiciais
eram fundamentadas com base no direito das obrigacbes e n&o no
direito de familia, visto que essa unido era considerada sociedade de
fato. Muitas vezes a companheira sobrevivente era indenizada por
servicos domésticos prestados, a fim de evitar o enriquecimento
ilicito.

A dificuldade que havia era em relagdo as consequéncias patrimoniais

derivadas do fim do concubinato, tanto pelo falecimento de um dos conviventes,
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quanto pela separacdo do casal, que obteve bens. Constantemente o patrimonio
derivado do empenho comum de ambos, ou lucros com a contribuicdo da mulher,
eram contraidos em nome do homem e, na situacdo de separacéo, esta ficava sem
qualquer beneficio. A falta de justica nestes casos acabou tendo destaque nos
tribunais.

As alternativas visualizadas pela jurisprudéncia no intuito de proteger a
concubina, sdo destacas por Rodrigues (2002, p. 262), nas situacdes de abandono,

falecimento e dissolucéo da sociedade conjugal, a saber:

Duas solugcdes foram encontradas, ambas em beneficio da
concubina e tendentes a reparar a injustica, que se apresentava
flagrante, de nada receber ela por ocasido do rompimento da
mancebia. A primeira delas foi a de atribuir-se a companheira, que
por longo periodo prestou servicos domésticos ao concubino, o
direito a salarios por aqueles; a segunda foi a de dar-lhe participagéo
no patrimoénio haurido pelo esforco comum, entendendo-se haver
existido, entre os concubinarios, uma sociedade de fato que, ao ser
dissolvida, implicava o mister de dividir o patrimdnio social.

Nesta direcdo, no ano de 1963 o Supremo Tribunal criou a Sumula 35,
correspondendo ao primeiro beneficio conferido pela jurisprudéncia a concubina,
com o seguinte texto: “Em caso de acidente do trabalho ou transporte, a concubina
tem o direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia
impedimento para o matriménio”.

De acordo com o entendimento de Bitencourt (2005, p. 61), era inaceitavel o
enriquecimento ilicito, tendo em vista que “0 homem, que se aproveitava do trabalho
e da dedicacdo da mulher, ndo podia abandona-la sem indenizacdo, nem seus
herdeiros podiam receber a heranca sem desconto do que corresponderia ao
ressarcimento”. Isto €, o empecilho ao enriquecimento ilicito convinha como principal
base das deliberacdes da justica na situacdo de dissolucdo de um vinculo nao
matrimonial.

Posteriormente, fora conferido pela jurisprudéncia direito a convivente em
relacdo ao servicos domésticos e divisdo de bem contraido com empenho comum, é
0 que dispde o STF, na Sumula 380, que diz: “Comprovada a existéncia de

sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel sua dissolucdo judicial com a

partiiha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. Para assegurar direitos
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patrimoniais e ndo reconhecer o enriquecimento ilicito comegou-se a reconhecer a
sociedade de fato.

A Sumula primeiramente apenas foi empregada aos concubinos desquitados,
solteiros ou vilvos, ndo se reconhecendo sua incidéncia ainda que na situacao de
um destes, sendo matrimoniado, estivesse separado de fato.

Em seguida algumas decisdes comegaram a reconhecer a divisdo de bens
ainda que o concubinato fosse matrimoniado, isso se confirmada a sua dissolucao
de fato formando um vinculo adequado a ocasionar consequéncias juridicas.

Para assinalar a sociedade de fato no concubinato, necessita-se confirmar
presenca de vida em comum, compra de bens em tal época ou ao menos um ganho
do bem anteriormente existente, e empenho comum dos conviventes para o
desenvolvimento do bem. Deste modo, compreende Rodrigues (2002, p. 265), a

saber:

E mister, para aplicacdo da simula, que tenha havido um aumento
patrimonial, por parte de um dos consortes, ou 0 granjeio de um
patrimdnio, inexistente ao tempo da unido, pois sera impossivel falar
em repartir o produto do esforco dos concubinos se eles nada
ganharam durante a ligacdo concubinaria. Assim, se toda a fortuna
do vardo foi herdada de seus pais, e se esta néo cresceu
posteriormente, ndo pode a companheira reclamar participagdo em
seu patriménio, pois ele ndo foi acrescido pelo seu esforco.

Um problema apareceu com o termo “esforco comum” dos conviventes no
desenvolvimento do bem a ser dividido, € o que dispe Gama (2001, p. 310) ao

relatar que:

E considerado esforco comum a efetiva participacdo econdmica de
ambos os participes na aquisicdo de bens, com o ingresso de capital,
produto de seu trabalho externo [...] ou basta um dos companheiros
zelar pela boa administragcdo do lar, cuidando dos afazeres
domésticos, educando e velando a prole, fazendo com que seu
consorte tenha tranquilidade para as suas atividades profissionais,
produzindo e auferindo rendimentos que certamente ndo conseguiria,
nao fosse o auxilio moral e material do primeiro?

Primeiramente, foi empregada a Sumula 380 de modo mais limitado,
demandando para que fosse assinalado o “esforco comum” uma colaboracao
concreta na compra do bem. Contudo, posteriormente e com a publicagcédo da

Constituicdo Federal de 1988, reconheceu-se a colaboracdo indireta da mulher,
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desta forma compreendida como a administracao da residéncia, na compra do bem
do casal, no cuidado com a prole, sendo, desta forma, merecida a admissdo do
empenho comum consagrando, desta forma, uma sociedade de fato.

Necessario somente quantificar a colaboracdo dos consortes na compra do
bem ainda que houvesse uma sociedade de fato de origem financeira, sendo
inapropriado dividir o patriménio comum na metade se um dos conviventes competiu
com mais empenho para ampliar o bem comum. Desta forma, o magistrado
necessitaria examinar cada situacdo, estabelecendo a parte que competia a cada
convivente, na extensao de sua colaboragao para compra do bem comum.

Contudo, restou estabelecido pela Lei n° 9.278/96 que eram comuns O
patriménio comprado de forma onerosa pelos companheiros, e o Cdadigo Civil de
2002, no seu dispositivo 1.725, acabou escolhendo a aplicacdo do regime da
comunhéo parcial de bens a unido estavel, exceto se houver um contrato escrito
entre os companheiros que determine outra forma de divisdo de bens comum.

Simbolizou a Constituicdo Federal de 1988 um enorme progresso quanto ao
Direito de Familia, suprindo o termo concubinato pelo vocabulo unido estavel. A

respeito desta questao, relata Veloso (2003, p. 405) que:

Espancando velhos preconceitos, superando discriminacGes
dolorosas e sepultando injustica gritantes, coroando uma luta de
muitas décadas, a Constituicdo de 5 de outubro de 1988 conferiu a
mesma prote¢cdo e reconheceu que sdo merecedoras de idéntico
respeito e acatamento as familias fundadas no casamento e as
familias formadas pela convivéncia publica, continua e prolongada
entre o homem e a mulher. Qualificadas pelo amor, pela afeigéo, por
um projeto de vida em comum, a familia matrimonializada e a familia
natural tem a mesma dignidade. A Carta de 1988 rejuvenesceu,
renovou, revolucionou, enfim, democratizou o Direito de Familia
brasileiro, construido em bases romanistas — marido provedor,
mulher dona-de-casa -, num padrdo hierarquizado, com
predominancia do vardo, e distin¢gdes iniquas, arbitrarias e odiosas
entre os filhos. Raiou a liberdade, proclamou-se a igualdade, e todo
aquele entulho legislativo foi expelido e soterrado.

A familia, na Carta Magna de 88, como fundamento da coletividade, possui
amparo especial do Estado. Nao foi equiparada a unido estavel ao matrimonio, tao
verdade que existe determinagcdo de que a norma precisa simplificar seu
convertimento em matrimonio e ndo se baseia no casamento. Contudo, a unido

estavel comeca a possuir igualmente amparo do Poder Publico, ja que constitui uma
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entidade familiar, admitindo a relagdo, mais ou menos permanente, entre individuos
de sexo oposto, com a finalidade de viver conjuntamente. Segundo destaca
Rodrigues (2002, p. 272), ao expor que:

O legislador de 1988 tirou a méascara hipdcrita de seu colega de
1916, a quem a familia ilegitima envergonhava, para proclamar ndo
sé a existéncia da familia nascida fora do casamento, sua condi¢éo
de entidade familiar, como também para dizer que ela se encontra
sob a protecéo do Estado.

Entretanto, na mencionada Lex Maior, ndo foi somente a familia legitima,
formada pelo matriménio, e a unido estavel entre pessoas de sexo oposto que o
Poder Publico conferiu amparo. E ampliado este amparo estatal a comunidade
composta por qualquer um dos genitores e seus filhos, por familia substituta, no
momento em que ha tutela, adocdo e guarda, e por parentes colaterais.

O amparo do Poder Publico ndo é empregado a qualquer relacéo
extraconjugal, apenas abrange o concubinato puro, ndo sendo empregado a
vinculos temporarios, relacdes incestuosas ou adulterinas ou de individuos de sexo
igual (o Supremo Tribunal jA se manifestou a respeito da unido homoafetiva, o que
serd visto posteriormente). Este fato € em razdo da determinacdo de que a norma
necessita simplificar seu convertimento em matriménio e, para tal fato, os individuos
precisam se encontrar livres de empecilhos matrimoniais.

Ainda que a Carta Magna ampare o vinculo estavel, aparece na doutrina uma
discussao a respeito da norma infraconstitucional para disciplina-la.

Argumenta Dias (2005, p. 163) quanto a condi¢cao da unido estavel no direito
de familia que independe de disciplinamento infraconstitucional, possuindo a regra
constitucional eficacia imediata possuindo como fundamento o0 seguinte
entendimento: “Ainda que a unido estavel ndo se confunda com o casamento,
ocorreu a equiparacdo das duas entidades familiares, merecedoras da mesma
protecao”.

Com esta mesma concepgao, encontra-se o julgamento de Coltro (apud Pinto
2003, p. 55) ao dispor que: “Desnecessario que se edite lei regulamentadora a
respeito do que se deve considerar como sendo unido estavel, tarefa que cabe
aqueles que aplicam a norma”. Compreende Madaleno (2008, p. 78) que a uniéo
estavel se transformou em método amplamente difundida no Brasil auferindo, deste

modo, legalidade constitucional.
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De acordo com o entendimento de Gama (2001, p. 88), existe uma primazia

do matrimdnio perante a convivéncia, a saber:

Ou seja, a Constituicdo Federal fez uma opcédo clara: o casamento
ainda é (e, diga-se en passant, com razdo) a espécie de familia
hierarquicamente superior as demais quanto a outorga de vantagens
para os participes, em relacfes internas (efeitos intrinsecos da uniéo
matrimonial), caso contrario haveria a equiparacdo entre dois
institutos formadores da familia através da unido sexual entre o
homem e a mulher.

Explica igualmente que o legislador infraconstitucional ndo deve admitir
direitos aos conviventes que, concomitantemente, ndo sejam admitidos aos
cOnjuges, bem como as vantagens admitidas aos cOnjuges ndo devem ser
conferidos em maior amplitude aos conviventes, sob pena do ato legislativo, judicial,
executivo ou administrativo ser inconstitucional.

Diversamente, ao referir-se sobre a CF em seu art. 226, § 3° o autor Leite
(apud CAHALI; PINTO, 2003, p. 101), compreende que tal artigo ndo é empregado

sozinho, a saber:

E de eficacia limitada, dependendo de regulamentacdo posterior a
ser disposta pelo legislador ordinario. Tanto isso é verdade que a
propria Constituicdo dispbe, no final do artigo citado “[...] devendo a
lei facilitar a sua conversao em casamento”.

A norma disposta no § 3° do art. 226, na concepc¢ao de Diniz (2009), ndo seria
autoaplicavel, isso porque constitui “uma norma de eficacia relativa complementavel
de principio intuitivo, pois dita o principio de que a unido estavel € uma entidade
familiar, tendo aplicacdo mediata por depender de lei posterior que Ihe desenvolva a
eficacia, para fins de sua conversao”. Conforme a doutrinadora, a segunda parte do
artigo ndo detém plena eficacia, ja que solicita ao legislador infraconstitucional que
simplifique o convertimento da unido estavel em matrimoénio. E argumenta, também,
gue a regra que se refere ao direito de familia na Carta Magna é de natureza
especial, publica e cogente, derivando deste fato o entendimento de que a avaliagao
necessita ser sempre limitada, ndo se acolhendo a visdo ampliativa e nem o

estabelecimento de analogia. Dispde também a autora que:
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A Constituicdo Federal ndo pretendeu robustecer e nem equiparar a
unido estavel ao casamento, pois procurou, tdo somente, reconhece-
la, para fins de protecdo ao Estado, como entidade familiar, dispondo
gue a lei devera facilitar sua conversdo em casamento. Com isso,
pretendeu robustecer a entidade familiar e o casamento e ndo o
concubinato (DINIZ, 2009, p. 345).

Deste modo, compreende-se que 0 constituinte, em nenhuma hipotese,
possuiu a finalidade de igualar os dois institutos, isso foi tdo claro que
expressamente determinou a probabilidade de convertimento da unido estavel em
matriménio, deixando sob responsabilidade do legislador ordinario o disciplinamento
da questdo em relacéo aos direitos e deveres, fato que s6 aconteceu concretamente
no ano de 1994. Entretanto, assegurou-se um amparo pelo Poder Publico a tais
entidades familiares, distinguindo somente quanto as suas consequéncias e a sua
formacao, em razdo de ser a unido estavel um vinculo totalmente informal.

Mesmo com o desacordo, ocorreu a indispensabilidade de disciplinamento da
unido estavel, fato que aconteceu com a Lei n°. 8.971/94, que versou sobre os
direitos dos conviventes quanto a sucessao e os alimentos, e a Lei n°. 9.728/96, que

disciplinou a unido estavel.

3.2 Elementos caracterizadores da unido estavel

Assina-la se a uniao estavel pelo convivio publico, em mesmo local, estavel,
duradouro e continuo, com a finalidade de formar familia, com individuos de sexo
distinto. N&o determina a lei os contornos corretos da unido estavel. Restringe-se a
estabelecer suas peculiaridades, segundo o Cdédigo Civil em seu art. 1.723, que
inseriu nos livros de direito de familia e sucessdo a unido estavel, igualando-o ao
matrimonio para as agdes inter vivos e de modo desigual em relagéo a sucesséo.

Existem diversos padrbes de familia que ultrapassam o padrdo classico
fundamentado no casamento. Contudo, ndo deve a entidade familiar ser empregada
como base para alcancar ganho facil, modificando qualquer vinculo amoroso em
familia no intuito de admissao de um vinculo estavel, pela qual aparecem direitos e

obrigagdes. Neste contexto, dispoe Cahali (2006, p. 52) que:

A unido estavel nada mais é do que um fato no mundo empirico com
consequéncias juridicas pela sua existéncia. Concomitantemente ao
fato social, caracteriza-se como fato juridico. No matriménio, as
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partes, de inicio, promovem o registro civil, e a partir dai passam a
rescrever a influéncia, na sua esfera juridica, de todo o sistema legal
do casamento, extensamente regulamentado, até mesmo quanto a
sua celebracdo. Diverge substancialmente, neste particular, a unido
estavel do casamento, pois 0s companheiros passam a integrar o
instituto ndo ap6s o cumprimento de formalidades legais para a sua
celebracdo, mas pela sua caracterizacdo diante da conduta dos
participes, passando, a partir dai, pela postura adotada no
relacionamento, a ser atingida a esfera juridica das partes, entre si e
perante a sociedade e o Estado. Enquanto no casamento a
constituicdo é celebrada a priori, na unido estavel sua caracterizacéo
€ a posteriori, verificados os seus elementos essenciais.

Os elementos considerados fundamentais por certos autores para formar ou
assinalar a unido estavel, seriam: diversidade de sexos, finalidade de formar familiar,
lealdade, notoriedade, continuidade, estabilidade, falta de empecilhos para o
casamento, comunh&o de vida, falta de formalidades, affectio maritalis, filhos,
relacdo sexual, convivio more uxorio, realizacdo voluntaria das obrigacfes
matrimoniais.

E assinalada, a diversidade de sexo, tanto pela Lex Maior quanto pelo Codigo
Civil, como condicdo essencial para a existéncia da unido estavel. Relacdo entre
individuos de mesmo sexo ocorreria apenas uma sociedade de fato. Apenas é
admitida a entidade familiar entre homem e mulher, ndo sendo reconhecida unido
estavel entre individuos de mesmo sexo. Designa a doutrina tal espécie de relacéo
como concubinato puro sendo possivel sua conversdo em matriménio segundo
mencionado pelo Cédigo Civil, em seu art. 1.726.

Contudo, o Supremo Tribunal em 05 de maio de 2011 apreciou a Acao Direta
de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132, tendo como relator o Ministro Ayres Brito. Deliberou o STF
igualar os vinculos entre individuos do mesmo sexo as relacdes estaveis entre
mulheres e homens. O que ocorreu verdadeiramente foi a admisséo da relagao
homoafetiva como um centro familiar como qualquer outro. Sendo unanime a
admissao dos direitos dos casais de mesmo Sexo.

O entendimento da Corte Suprema a respeito da relagdo homoafetiva admitiu
a guarta espécie de familia. A Lex Maior estabelece trés modalidades de familia. A
derivada do matrimbnio, a familia composta com a unido estavel e a entidade
familiar monoparental, a que é formada por somente um dos consortes e sua prole.

E atualmente, a derivada da relagdo homoafetiva.
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Ao apreciar procedentes das duas demandas que solicitava a admissédo do
vinculo entre individuos do mesmo sexo, 0s ministros deliberaram que a relacdo
homoafetiva necessita ser vista como uma verdadeira familia, com todas as
consequéncias juridicas.

Em relagdo a condicdo de auséncia de empecilhos para o casamento, proibe
o Cadigo Civil, em seu art. 1.723, § 1°, a formagao de unido estavel “se ocorrerem os
impedimentos do art. 1.521”, destacando o inc. VI, que veda o matrimdénio dos
individuos matrimoniados. Entendeu o legislador ser correto determinar que se
encontrando o conjuge, separado legalmente ou de fato, pode vir a formar nova
relacéo, auferindo amparo da Constituicdo, segundo prevé o art. 226, § 3°.

Sendo assim, dispde Goncalves (2011, p. 622) que:

Os impedimentos baseados no interesse publico e com forte
conteudo moral, que representam um obstaculo para que uma
pessoa constitua familia pelo vinculo do casamento, sdo aplicaveis,
também para os que pretendem estabelecer familiar pela unido
estavel.

Neste contexto, os vinculos incestuosos e adulterinos ndo auferem protecéo
no ordenamento juridico patrio. A respeito desta questdo, destaca-se o
entendimento importantissimo de Diniz (2009, p. 67), ao expor que:

Na leitura do Cadigo Civil percebe-se que o objetivo do legislador foi
evitar unibes que afetem a moral e a ordem publica, por
representarem um agravo ao direito dos nubentes, ou aos interesses
de terceiros, tal a influéncia que exerce o matrimoénio nas relacdes
familiares e em toda a esfera social.

Passando agora para a caracteristica da estabilidade, o legislador escolheu
uma definicdo mais ampla da unido estavel, ao ndo demandar um periodo correto
para sua assimilacdo, conforme estabelecia a Lei n°. 8.971/94, que determinava um
periodo de cinco anos para assinalar o periodo onde se encontraria qualificado o
instituto. Com a promulgacédo da Lei n°. 9.278/96 foi extinta a demanda deste
periodo de cinco anos, sendo necessario somente o convivio duradouro, continuo e
publico, em meio a um homem e uma mulher para assinalar a unido estavel. O
Caodigo Civil de 2002, em seu art. 1.723 igualmente ndo demanda periodo de
convivio para unido estavel. Sendo aceitavel que seja duradouro e continuo com a

finalidade de formar a familia.
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E necesséario que o vinculo seja duradouro. Ndo seria qualquer vinculo
passageiro que constituiria uma relacdo amparada. A norma ampara relagdes que
se oferecem com componentes comuns ao matriménio. Destaca Venosa (2005, p.
53) que “o decurso por um periodo mais ou menos longo € o retrato dessa

estabilidade na relacéo do casal’. Compreende Dias (2005, p. 150) que:

Apesar de a lei ndo exigir decurso de lapso temporal minimo para a
caracterizacdo da unido estavel, a relacdo ndo deve ser efémera,
circunstancial, mas sim prolongada no tempo e sem solucdo de
continuidade, residindo, nesse aspecto, a durabilidade e a
continuidade do vinculo.

Sobre esta questéo revela Freire (2009, p. 56) que:

A fixagcdo de prazo para configurar essa entidade familiar pode
muitas vezes nao refletir a realidade de relacionamento, pois uma
unido de longos anos pode ndo ser estavel, enquanto uma unido de
dois ou trés anos pode ser retrato de uma unido de uma autentica
familia, com amor afeto, respeito, assisténcia e solidariedade entre
companheiros. Enfim, ndo é pelo prazo de convivéncia que se
caracterizara a unido estavel, mas sim, pelo modo e qualidade de
vida dos conviventes. Evidentemente, um relacionamento
passageiro, breve, eventual, ndo pode ser intitulado de unido estavel.
Do mesmo modo, um namoro ou simplesmente “ficar” ndo constitui
efeitos no campo da unido estavel.

Com a extingdo da demanda do lapso temporal, deixou o legislador para o
magistrado apreciar o exame detalhado do caso concreto, analisando as evidéncias
em cada situacdo, com o intuito de constatar se ocorreu ou ndo vinculo estavel, por
meio das peculiaridades pela norma.

Além de ser duradoura, a unido estavel precisa ser notoéria, deve haver um
convivio publico, entretanto o mesmo pode ser discreto, onde a divulgacdo do
acontecimento se realize em um meio mais limitado. E esta a concepcdo de Dias

(2005, p. 150), ao expor que:

A publicidade denota a notoriedade da relacdo no meio social
frequentado pelos companheiros, objetivando afastar da definicdo de
entidade familiar as relagbes menos compromissadas, nas quais 0s
envolvidos ndo assumem perante a sociedade a condicdo de como
se cassados fossem.
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Explica Dal Col (2003, p. 17) que a publicidade de um vinculo afetivo se
encontra: “[...] na exposi¢cdo dos companheiros perante o grupo social ou familiar em
que vivem, apresentando-se como um casal, partilhando os problemas comuns,
prestando auxilio matuo, moral e maritalmente, dispensando-se respeito e afei¢cao”.

Precisa também a relacédo estavel possuir a finalidade de formar familia. O
convivio more uxorio necessita ser notorio, 0s conviventes necessitardo se tratar, na
sociedade como mulher e marido, empregando-se a doutrina da aparéncia,
demonstrando o intuito de formar familia. De acordo com Freire (2009, p. 58) “A
intencdo de formar familia reveste-se de forte presuncdo no reconhecimento da
unido estavel principalmente quando ha prole”.

A posse do estado de matrimoniado, o more uxério, forma o fundamento da
relacdo estavel. Nao é preciso que o casal verdadeiramente possua um filho comum,
a relacdo se revela em uma comunhéo de vida e de pretensdes com intuitu familiae.
Nesta diregdo, compreende Venosa (2005, p. 54) que “Sem objetivo de constituir
familia, a entidade de fato poderd ser um mero relacionamento afetivo entre os
amantes gerando no maximo sociedade de fato em relacdo a bens adquiridos por
esforco efetivo de ambos”.

Conforme destaca Gama (2001, p. 90):

Esta insita na ideia de constituicAo de familia o desejo dos
companheiros de compartiiharem a mesma vida, dividindo as
tristezas e alegrias, os fracassos e 0s sucessos, a pobreza e a
rigueza, enfim, formarem um novo organismo distinto de suas
individualidades.

Demonstra-se como condicdo essencial para a assimilacdo da relacdo estavel
o desejo dos companheiros constituirem uma familia, de conviverem como se
matrimoniados fossem assinalando a affectio maritalis.

A respeito da fidelidade, dispde o Codigo Civil, em seu art. 1724 que o0s
vinculos em meio aos conviventes necessitam-se fundamentar na lealdade e
fidelidade. N&o existindo fidelidade o vinculo perde a condi¢cdo de unido estavel e a
sua invocagdo necessitara ser realizada pelo convivio e pode implicar injuria grave,
motivando a separacdo dos companheiros, acarretando em cuidado a boa-fé de um
deles ressarcimento por dano moral. Defende Veloso (2003, p. 126) a aprovacao,

em tdo situacdo, ao companheiro de boa-fé, que recusava a deslealdade ou a
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infidelidade do outro, “uma unido estavel putativa, com os respectivos efeitos para
este parceiro inocente”.

Em meio as condi¢cdes estabelecidas pelo legislador, ndo se encontra
expresso 0 da coabitacdo como obrigacdo prépria da unido estavel. O Supremo
Tribunal por meio da Sumula 382 ja estabelecia que “a vida em comum sob o
mesmo teto, more uxdrio, ndo € indispensavel a caracterizagdo do concubinato”. A
experiéncia social revela que existem vinculos consistentes, notorios e duradouros
sem que o casal more no mesmo local.

Em relacdo a este assunto, destaca Fitza (2002, [s/p]) que:

A férmula ‘more uxério’ exprime ‘a vida em comum de um homem e
de uma mulher em estado de casados, sem que sejam legalmente’,
vinculag&o intima essa que se distingue da simples convivéncia em
coabitacio. E certo que esse dever de coabitacdo, expresso na regra
do inciso Il do art. 231 do atual Codigo Civil e no inciso Il do art.
1.569 do texto consolidado do projeto, trata-se unicamente do dever
conjugal, ndo estando inscrito dentre os deveres dos conviventes
elencados no art. 1.736 do projeto (texto consolidado), mais
especificamente os deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educagdo dos filhos. Nessa linha, tem sido
dominante a doutrina, ao admitir a caracteristica de continuidade
desprovida, do elemento more uxaorio.

Diversamente, existem autores que compreendem que a coabitagdo seria um
dever em meio aos companheiros, por espelhar-se a relacao estavel no matriménio
ainda que n&o possuisse de forma expressa qualquer contetido legal. E deste modo

gue compreende Gama (2001, p. 232), ao expor que:

Com reflexo das caracteristicas de estabilidade, continuidade e
objetivo de constituicdo de familia, e diante dos requisitos de
comunhdo de vida more uxdrio, aparece a coabitagdo como segundo
dever imposto aos companheiros no curso da relacdo familiar. O
dever de coabitacdo entre os companheiros € o0 mesmo do que se
trata o art. 231, inc. I, do Codigo Civil, em relagdo aos cbnjuges, ou
seja, vida em comum, no domicilio conjugal, abrangendo ainda a
nocdo da satisfacdo do débito conjugal, ou seja, a manutencdo
frequente e periddica de relacdes sexuais entre o casal. Todas as
nocdes doutrinarias e jurisprudenciais aplichveis ao dever de
coabitacdo dos cbnjuges se aplicam perfeitamente ao
companheirismo, inclusive quanto as excecdes de tal dever, por
circunstancias pessoais ou profissionais de um ou de ambos os
participes.
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Compreende-se que a coabitacdo constitui uma condicdo imprescindivel para
estabelecer se o vinculo determinado entre os envolvidos é concretamente uma
relacdo estavel, ou somente um namoro qualificado. Desta forma, o reconhecimento
de qualquer relacdo sem a constatacdo da coabitacdo torna imperceptiveis as
restricbes entre a relacdo estavel e o namoro comprometendo com a finalidade de
formar familiar. Em diversas situagfes, a problematica em admitir a presenca de um
vinculo estavel se encontra propriamente no fato de os companheiros residirem em

moradias diferentes.
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4 PENSAO POR MORTE

4.1 Evolucao Historica

A pensdo por morte corresponde a um dos beneficios mais antigos da
legislagéo brasileira, onde o Decreto n°. 4.682/23, chamada de Lei Eloy Chaves,
seria no Brasil, o marco inicial da Previdéncia Social, tendo em vista que
estabeleceu a concessdo de pensdo por morte aos herdeiros dos ferroviarios que
morressem depois de dez anos de servigos prestado ou, inclusive, por acidente
laboral.

Ao analisar o documento legal citado, constata-se que € consagrado um
entendimento de natureza securitario, onde o beneficiario € denominado ndo de
dependente, mas sim de herdeiro, e as contribuicbes podem vir a ser realizadas
ainda que na situacdo do empregado nao ter finalizado o tempo de dez anos
indispensavel para receber a penséo por morte (DERZI, 2003).

Foi criado, por meio do Decreto n°. 22.872, em 29 de junho de 1933, o IAPM —
Instituto de Aposentadorias e Pensfes dos Maritimos, onde esta ndo era formada
por organizacBes, e sim pelas categorias profissionais, que também tratava da
pensao por morte.

De acordo com a LOPS, conhecida como Lei Organica da Previdéncia Social
de 1960, seria necessario confirmar a presenca de ao menos doze contribuicbes
mensais realizadas pelo segurado morto, com o intuito de explicar o direito a penséo
por morte. Nos dias de hoje, ndo se demanda mais uma quantidade minima de
colaboracdo do segurado, e sim, da comprovacdo de sua filiacdo perante o INSS,
isto €, que tenha a qualidade de segurado. E segundo disposicdo de Horvath (2010,
p. 156) “Beneficiario é toda a pessoa protegida pelo sistema previdenciario, seja na
qualidade de segurado ou dependente. Os beneficiarios sdo os sujeitos ativos das
prestacdes previdenciarias”.

Tal beneficio apresentava somente como beneficiarios as vilvas ou vilvos
invalidos, os filhos e pais e irmés enquanto se mantivessem solteiras, seguindo a
ordem de sucessao legal, distanciando-se desta forma de ser um tipico seguro de
vida. Na mencionada legislagdo, paragrafo Gnico do art. 33, de forma curiosa,

enquanto citava a lei que tanto o viavo invalido ou vidva possuiam o direito ao
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beneficio, somente recusava-se para a viiva do sexo feminino o direito ao beneficio
se esta fosse divorciada do segurado.

Existia igualmente uma clara assisténcia as herdeiras do sexo feminino, tendo
em vista que no periodo era explicado tal tratamento distinto, ja que as mulheres
estavam com muitos problemas para entrar no mercado laboral, e eram claramente
discriminadas pela lei. Somente por meio do Decreto n° 26.778/49, que fora
apresentada pela legislacdo em sua classificacdo como beneficiaria da pensao por
morte a esposa, independentemente se era invalida, entendendo-se deste modo
uma sujeicdo quanto ao marido falecido.

A Lei n°. 3.807/60 — Lei LOPS, apresentou uma classificacdo de dependentes
gue a norma objetiva amparar, ja que 0s mesmos ndo possuiriam condicdes de se
sustentar sozinhos. Empregando-se, deste modo, o principio da distributividade e
seletividade, priorizando casos de maior penduria social e restringindo os beneficios
aos que deste possuir maior necessidade, com o0 objetivo de nao atingir o
atendimento daqueles.

Ja o Decreto-lei n°® 72, em 21 de novembro de 1966, surgiu para integrar os
institutos de pensdes e aposentadorias, e como efeito, a estruturacéo da Previdéncia
restou centrada no INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social, sendo este
estabelecido em 2 de janeiro de 1967. Posteriormente, foi consagrado o SIMPAS —
Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social, através da Lei n° 6.439 de 1°
de julho de 1977, com a finalidade de reestruturar a Previdéncia Social.

Somente com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa de 88
que se estabeleceu a igualdade de obrigacdes e direitos em meio a mulheres e
homens, onde os homens comecaram a ser igualmente dependentes da penséao por
morte. Verifica-se neste fato, a sua representacdo da Lei n°. 8.213/91, onde esta
insere em meio aos demais dependentes, independente de sexo, o0 companheiro ou
conjuge.

Em 12 de abril de 1990, através da elaboragédo da Lei n°. 8.029, e ainda em
27 de junho de 1990, do Decreto n°. 99.350, foi instituido o INSS — Instituto Nacional
de Seguro Social, que corresponde a uma autarquia federal relacionada a
Previdéncia Social e ao Ministério do Trabalho, decorrente da unido do INPS —
Instituto Nacional de Previdéncia Social e o IAPAS — Instituto de Administragédo

Financeira da Previdéncia Social.
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A pesquisa quanto a evolugdo do instituto da pensdo por morte, de sua
classificacdo quanto aos dependentes do beneficio e das transformacdes na
coletividade como um todo revela uma direcdo ao aumento do beneficio para
alcancar individuos que estdo em menor condicdo de vulnerabilidade social, nédo
devendo ser esquecida nos debates atuais em relacdo a possivel mudangca na

legislacao.

4.2 Conceito e cabimento

Ao apresentar disposicfes a respeito do sistema previdenciario brasileiro, a
Constituicdo Federal de 1988, dispde que a Previdéncia Social possuird natureza
contributiva e, em meio aos diversos tipos de questdes pelas quais atribui amparo,
visualiza-se o0 acontecimento morte.

Estabelece a Carta Politica, em seu art. 201 que a Previdéncia Social
necessita ser estruturada perante o modo de RGPS — Regime geral, de natureza
contributiva e com obrigatéria filiacdo, verificadas condicdes que conservem a
harmonia atuarial e econdmica, e acatara conforme dispde a legislacdo a cobertura
de acontecimentos de doenca, invalidez, morte e idade avancada; amparo a
maternidade, principalmente a gestante; amparo ao trabalhador em situacdo de
desemprego involuntario; salario-familia e auxilio-reclusdo para aqueles
dependentes dos segurados de baixa renda e a pensdo por morte do segurado,
homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes.

A pensdo por morte é consagrada pelos arts. 74 a 79 da Lei n°. 8.213/91,
elemento desta pesquisa. A conceituacao de pensédo é dada por Leite (1996, p.104),
em sua enciclopédia, como sendo o “Termo genérico que significa a renda mensal
de alguns beneficios ou outros pagamentos regulares destinados a manutencdo de
quem recebe”.

Descreve Martinez (2013, p. 745), a respeito da natureza juridica do
beneficio, e esclarece que a pensdo por morte € existente para oferecer
embasamento ao amparo social tal assegurado pela Constituicdo, e dispbe ainda
que "A pensao por morte € prestacdo dos dependentes necessitados de meios de
subsisténcia, substituidora dos seus salarios, de pagamento continuado, reeditavel e

acumulavel com aposentadoria”.
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De acordo com Martins (2002, p. 379), em sentido amplo, a definicao de
pensdo seria “uma renda paga a certa pessoa durante toda sua vida”, ja quanto a
pensdo em razao de morte previdenciaria corresponde ao “beneficio previdenciario
pago aos dependentes em decorréncia do falecimento do segurado” (MARTINS,
2002, p. 380).

Como se pode perceber, o direito ao beneficio da pensdo por morte
acontecera no momento em que aparecer o fenbmeno da morte, independente se
encontra o segurado aposentado ou nao.

Diante de tal contexto, para que seja conferido o beneficio da pensao por
morte, a primeira condicdo é a presenca de um falecimento do segurado da
Previdéncia Social. Contudo, se assinala como sendo esta a principal condicéo,
tanto judicialmente quanto administrativamente para a conservacdo da qualidade de
segurado no momento da morte do mesmo. Segundo assegura Viana (2011), tal
perigo social demanda a necessidade social de falta dos rendimentos do segurado
para a conservacdo da familia previdenciaria, que corresponde aos seus
dependentes, o que sera protegido pelo beneficio ora analisado.

Existindo qualquer imprecisédo em relacdo ao concreto falecimento do
segurado, perante a auséncia prolongada, onde reste assinalada uma morte
presumida, deve vir a ser conferida a seus dependentes, a pensao em natureza
provisoria, conforme dispde a Lei n°. 8.213/91, em seu art. 78. Conforme explica

Lopes Junior (2010, p.346) a respeito desta questéo, a saber:

Tal situacdo ocorre quando ha sentenca declaratéria da auséncia,
expedida por autoridade judiciaria competente, ou ainda pela
comprovacdo do desaparecimento do segurado em razdo de
catastrofe, acidentes ou desastre, sendo que, com eventual
reaparecimento do segurado, cessara 0 beneficio imediatamente.

Na data do falecimento, devera ser confirmada a qualidade do segurado, isso
porque, atraves da perda de qualidade de segurado nao existira direito a atribuir a
pensdo por morte, exceto se completadas as condigcbes para se conseguir a
aposentadoria ou se confirmado o direito adquirido a outro tipo de beneficio. A Lei
n°. 8.213/91, prevé ainda em seu art. 102 que “A perda da qualidade do segurado
apos o preenchimento de todos o0s requisitos exigiveis para a concessdo de

aposentadoria ou pensao nao importa em extingao do direito a esses beneficios”.
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Todavia, caberd a concessdo de pensdo aos dependentes, mesmo
gue o O6bito tenha ocorrido apés a perda da qualidade de segurado,
desde que, na data do Obito, 0 segurado ja tivesse implementado
todos os requisitos para obtencdo de uma aposentadoria (GOES,
2015, p. 321)

Existindo mais de um dependente que possua capacidade para receber tal
beneficio, 0 mesmo sera conferido a estes em partes iguais, ou seja, sera dividido
para todos da mesma proporcionalidade. Quanto ao dependente invalido, sendo
este irmao ou filho, serd conferida a pensdo apenas se existir confirmacdo da
incapacidade, por meio de uma pericia médica. E igualmente, reste confirmado que
0 comeco da invalidez tenha acontecido previamente ou simultaneo ao falecimento
do segurado.

Assegura a legislacdo em vigor, a pensao por morte ao cénjuge separado ou
divorciado judicialmente ou de fato que recebia pensao de alimentos, ou seja, tais
individuos irdo competir de forma igualitaria com os dependentes mencionados pela
Lei n° 8.213/91, em seu art. 16, inc. I. Em tal situacdo o companheiro ou a
companheira, na existéncia da morte do outro, onde fora confirmada a presenca de
pensdo alimenticia, seja esta decorrente de outro casamento ou unido estavel,
permitird a divisdo em partes iguais em meio aos dependentes desta categoria. De
acordo com a Lei n°. 8.213/91, em seu art. 76, ndo sera demorada a concesséo da
pensdo por morte de um dependente ja corretamente habilitado, em desfavor do
outro que nao tenha se habilitado.

Em relacdo ao menor que se encontra sob guarda do segurado, este apenas
tera direito ao beneficio da pensédo se o falecimento tiver acontecido anteriormente
ao dia 13 de outubro de 1996, dia anterior a divulgacdo da MP 1.523 de 1996,
reeditada e convertida na Lei n® 9.528/97.

Por fim, quanto ao cabimento, ndo sera devida a pensao por morte para filho
adotado por conta do falecimento de seus pais biolégicos, pelo que dispde o Decreto
n°® 5.545, de 22 de setembro de 2005.

4.3 Dependentes

A penséao por morte, como beneficio previdenciario corresponde ao primeiro

beneficio direcionado unicamente aos dependentes dos segurados que por ventura
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vierem a falecer diante desta qualidade. De acordo com Martinez (2013, p.178)

seriam os dependentes, pessoas nao contribuintes:

[...] diretamente para o custeio da previdéncia social. Sdo assim
designados por subordinarem-se economicamente ao segurado, de
forma mutua, parcial ou total. A legislagdo os enumera, vedado o
acréscimo pessoas ali ndo contempladas. A dependéncia econdmica
e nitidamente econdmico-financeira e sem natureza moral.

A Lei n°. 8.213/91 estabelecem quem sé&o estes beneficiarios, em seu art. 16,

a saber:

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicéo de dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido;

Il - os pais;

Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido;

Sendo assim, encontram-se divididos em trés categorias, os dependentes,
conforme disposicdo da lei, onde a primeira categoria corresponde ao conjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, menor de 21 anos ou
invalido, a segunda categoria seriam 0s pais, e a Ultima categoria seria 0 irmdo nao
emancipado, menor de 21 anos ou invalido. A presenca de dependentes de uma
categoria, exclui o direito ao beneficio da categoria posterior, isto é, uma categoria
anterior retira o direito da categoria posterior na ordem do direito a pensédo, conforme
disposicéo da lei em apreco.

Em relagdo ao cOnjuge, companheiro (a) e filhos é presumida a sua
dependéncia financeira, ja que, para as outras categorias de dependentes
necessitara ser confirmada a sua dependéncia. A pensao por morte passa o conjuge
e o companheiro do sexo masculino, comecou a ser devida, em razdo da
promulgacdo da Constituicdo de 88, que trouxe a igualdade de condicdes,
determinando assim tal beneficio para o0 homem. Sendo este o entendimento de
Ramalho (2010, p. 85) quando descreve que 0S mesmos seriam “pessoas
sustentadas por aqueles (segurados), ou seja, que dependem economicamente
deles e por motivo dessa dependéncia econdmica tém direito a dois beneficios

(penséo por morte e auxilio-reclusdo e aos servigos da previdéncia social)”.
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Previamente a vigéncia da Constituicdo de 1988, apenas seria possivel a
reinvindicagdo do coOnjuge ou companheiro, por conta do falecimento de sua
companheira ou esposa, se fosse confirmada a sua invalidade (CASTRO; LAZZARI,
2004, p. 550). Conforme o atual entendimento da jurisprudéncia, em grande parte
das decisOes encontra-se na direcdo de que as consequéncias econdmicas devidos
ao companheiro ou conjuge, sado devidos somente por meio do disciplinamento
oferecido pela Lei n°. 8.213/91.

O menor tutelado e o enteado, foram equiparados a condicdo de filho, de
acordo com o conteudo apresentado pela Lei n°. 9.528/97, e possuiriam direito a
este beneficio se fosse confirmada a sua dependéncia financeira. Possuirdo ainda o
direito a pensao por morte, o filho ou irmao maior invalido, isso se a sua invalidez for
prévia ou simultanea ao falecimento do segurado, desde que nédo tenha se
emancipado o requerente até o periodo da invalidez.

Enfim, diante do propdsito deste trabalho, pode-se afirmar que o companheiro
ou a companheira seria o individuo, que conservar unido estavel com a segurada ou
0 segurado, sem ser matrimoniado, e em cumprimento do que dispde a Constituicao,

possuira o direito a penséo por morte.

4.4 Algumas mudanc¢as quanto a pensao por morte: requisitos

Diante do que fora disposto previamente, serdo os beneficiarios da pensao
por morte, os dependentes do segurado que vierem a falecer, é o que dispbe a Lei
de Beneficios da Previdéncia Social, em seu art. 16, a saber:

I - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - os pais;

Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invélido ou que tenha deficiéncia intelectual ou
mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente.

Perante o que dispde a legislacdo, possuira direito a pensdo por morte, 0
cOnjuge e a companheira. Ocorre que dispde ainda a legislagdo em apreco que se o

matrimonio ou o comec¢o da unido estavel tiver acontecido hum tempo menor que
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dois anos anteriores ao falecimento do segurado do beneficio, ndo possuira tal
direito, exceto nas situacdes previstas pela Lei n°. 8.213 /91, conforme disposi¢céo do

§ 2°, do art. 74, conforme se verifica a seguir:

| - o 6bito do segurado seja decorrente de acidente posterior ao
casamento ou ao inicio da unido estavel; ou Il - o cbnjuge, o
companheiro ou a companheira for considerado incapaz e
insuscetivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade remunerada
gue lhe garanta subsisténcia, mediante exame médico-pericial a
cargo do INSS, por doenca ou acidente ocorrido apds o0 casamento
ou inicio da unido estavel e anterior ao obito. (NR)

De acordo com o que prevé a Lei n° 8.213 /91, no § 2° do art. 76, competira
com semelhantes condicdes com os dependentes da categoria | o conjuge que,
encontrar-se separado ou divorciado judicialmente ou de fato, mas que recebia do
falecido pensdo alimenticia. Em relacdo a esta questdo posiciona-se de forma
favoravel o Supremo Tribunal de Justica, por meio da Sumula 336 na situacéo onde
a mulher divorciada que recusou a pensao alimenticia possuir direito a pensao por
morte do ex-cénjuge, desde que confirmada a dependéncia financeira.

Contudo, o § 1° do mesmo dispositivo, cita anteriormente a respeito do
cbnjuge ausente, onde este apenas possuira direito a tal beneficio, a partir do
periodo de sua habilitacédo e realizando confirmacgéo de sua dependéncia financeira,
sem gque seja vedado o direito do companheiro ou companheira. Nesta situacao,
encontrar-se-a perante a uma ressalva a norma, onde € presumida a dependéncia
do cbnjuge, € o que compreende Goes (2015. p. 317) ao dispor que: “Podera ser
concedida penséao por morte, apesar de instituidor ou dependente (ou ambos) serem
casados com outrem, desde que comprovada a separacao de fato ou judicial e a
vida em comum”.

Como se pode perceber diversos direitos sdo assegurados ao companheiro
ou companheira, mas principalmente ao conjuge quanto as questdes relacionadas a
pensdo por morte. Entretanto, uma mudanca fora apresentada em relagédo a sua
concessao, quanto ao periodo minimo para que seja atribuido este beneficio,
atualmente exige-se que 0 casamento ou comec¢o da unido estavel tenham
acontecido em um tempo minimo de dois anos. Sobre este assunto existem diversas

criticas, como se vera a seguir.
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4.4.1 Medida Proviséria N° 664/14

O Governo Federal, em 31 de dezembro de 2014 publicou a Medida
Provisoria de n°. 664, consequentemente, descreve-se a respeito das principais
mudancas que fora suportado pelo Regime Geral da Previdéncia Social, em relagao
ao beneficio ora analisado. E a respeito da caréncia, a primeira alteragéo
apresentada pela Medida Provisoria, que atualmente é de 24 contribuicbes nao
sendo preciso que sejam no periodo de dois anos, entretanto, a mesma deve
alcancar 24 contribuicdes (CHRISTINO, 2014).

Entretanto, existem duas ressalvas a esta norma, onde a primeira diz respeito
a situacdo em que o segurado se encontrar utilizado da aposentadoria por invalidez
ou por auxilio doencga, e a segunda, no momento em que o falecimento do segurado
tenha derivado de um acidente laboral.

Tal requisicdo como caréncia de 24 contribuicdes, possui a finalidade de
diminuir os gastos da Previdéncia Social, bem como de impossibilitar a filiacdo de
um segurado que se encontre quase falecendo somente com o intuito de assegurar
a pensao por morte.

Contudo, a mudanca mais criticada realizada pela Medida Provisoéria, seria 0
que dispbe a Lei n°. 8.213/91, em seu art. 74, 8 2°, a saber:

§ 2° - O cbnjuge, companheiro ou companheira nédo tera direito ao
beneficio da pensdo por morte se 0 casamento ou o inicio da unido
estavel tiver ocorrido ha menos de dois anos da data do Obito do
instituidor do beneficio, salvo nos casos em que:

| - o 6bito do segurado seja decorrente de acidente posterior ao
casamento ou ao inicio da unido estavel; ou

Il - o cOnjuge, o companheiro ou a companheira for considerado
incapaz e insuscetivel de reabilitagcdo para o exercicio de atividade
remunerada que lhe garanta subsisténcia, mediante exame médico-
pericial a cargo do INSS, por doenca ou acidente ocorrido apds o
casamento ou inicio da unido estavel e anterior ao 6bito.

A mudanca apresentada pela Medida Provisoria a este dispositivo, de acordo
com os seus criadores, possui como finalidade prevenir fraudes que ocorrem contra
a Previdéncia Social, a exemplo de unifes estaveis e casamentos consolidados nos
altimos momentos com idosos e enfermos somente com o objetivo de auferir a
pensdo por morte destes. Destaca-se que a vigéncia do que dispde o dispositivo

mencionado previamente sé ocorreu quinze dias depois, ou seja, nao fora em 30 de
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dezembro de 2014, mas sim em 14 de janeiro de 2015, onde somente fora
empregado aos falecimentos depois deste periodo.

Com isso, é possivel confirmar que a Medida ProvisOria, apresentou
expressivas alteracdes na Lei n° 8.213/91. A primeira refere-se a diminuicdo do
valor da pensao por morte de 100% para 50% do valor da aposentadoria que
recebia o segurado ou do beneficio que teria direito se 0 mesmo se encontra-se
aposentado por invalidez no periodo do seu obito, juntamente com todas as cotas
pessoais de 10% do valor da mesma aposentadoria, até 0 maximo de cinco, quantos
forem os dependentes do segurado.

Dispbs ainda da caréncia de 24 contribui¢cbes, ndo se excluindo, até mesmo,
a morte derivada do acidente de qualquer origem, como por exemplo do que
acontece na aposentadoria por invalidez e no auxilio-doenca. Apresentou também a
mudanca da pensdo para o cOnjuge, companheira ou companheira, por morte
vitalicia para a temporaria, iSso se 0 mesmo possuir uma expectativa de vida igual
ou acima de 35 anos. Além disso, a finalizacdo da reversdo da cota da pessoa que
perde a condicdo de dependente. E por fim, que o casamento ou unido estavel
tenham dois anos ou mais para ter direito ao beneficio a pensdo por morte, exceto
se o falecimento seja derivado de um acidente ou na situagcdo em que for entendido
como definitivamente incapaz o conjuge, companheiro ou companheira.

Entretanto, diante de tais mudancas, alguns pesquisadores da éarea,
entendem que esta mudanca na legislacdo corresponde a um retrocesso, enquanto
que para outros seria indispensavel para que fossem diminuidos o0s custos
acarretados por esse beneficio que pode vir a atingir as futuras geracées, tendo em
vista que tais recursos deveriam vir de outros campos sociais. Perante tal discusséo,

€ indispensavel realizar uma analise quanto a constitucionalidade desta condicao.

4.4.2 As alteragOes introduzidas pela Lei N° 13.135/15

Decorrente da Medida Proviséria n°. 664, entrou em vigor em 17 de junho de
2015, a Lei n® 13.135/15, estabeleceu diversas condi¢cdes para o recebimento do
beneficio da penséo por morte, em meio a estas 0 mais expressivo diz respeito as
suas caréncias e prazos, sendo assim, diversas mudancas foram inseridas.

Essa atual determinacéo legal apresentada pelo conteudo da Lei n°. 13.135,

de 2015, estabeleceu um prazo de caréncia nas mudancas inseridas no artigo 77,
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em suas b” e “c”, do inciso V, cujo recebimento do beneficio seja direcionado ao

companheiro (a) ou conjuge, conforme se verifica a seguir:

b) em 4 (quatro) meses, se o ébito ocorrer sem que o0 segurado tenha
vertido 18 (dezoito) contribuicbes mensais ou se 0 casamento ou a
unido estavel tiverem sido iniciados em menos de 2 (dois) anos antes
do 6bito do segurado;

¢) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com
a idade do beneficiario na data de Obito do segurado, se o Obito
ocorrer depois de vertidas 18 (dezoito) contribuicbes mensais e pelo
menos 2 (dois) anos apés o inicio do casamento ou da unido estavel.

Essa requisicdo de um tempo de caréncia de dezoito contribuicbes mensais
para que seja conferido o beneficio de pensdo por morte, direciona-se somente ao
companheiro ou conjuge que nao sofre invalidez e que n&o possua qualquer tipo de
deficiéncia, ainda que provisoria.

Entretanto, ocorreu igualmente mudanca no periodo de caréncia para a
atribuicdo do beneficio a ser empregado ao companheiro ou conjuge do segurado,
nao sendo empregado aos outros dependentes.

Nesta diregdo, apresentou a Lei n° 13.135/2015, importante transformacéo,
limitando a espécie de pensdo por morte, em seu conteldo, ja que era designada
como uma renda atribuida a uma pessoa, que seria dependente de certo beneficiario
que faleceu, por toda sua vida.

Com isso, deixa de ser uma regra a vitaliciedade para o companheiro ou
cbnjuge, e comeca a ser uma ressalva na concessao deste beneficio, onde somente
sera empregada esta vitaliciedade do recebimento deste beneficios se forem
alcancados de forma simulténea, trés condi¢cdes, que serd o tempo minimo de
contribuicdo e do inicio da unido estavel ou casamento na data do falecimento e,
também, da idade minima do beneficiario (cénjuge).

O segurado necessita ter direcionada uma quantidade minima de dezoito
contribuicbes mensais, para que possa receber o beneficio de forma vitalicia, o
cOnjuge ou companheiro, e ainda, encontrar-se casado ou em unido estavel por ao
menos dois anos, assim como ter completado uma idade minima de 44 anos o
cbnjuge ou companheiro no momento do falecimento do segurado.

Como se pode perceber, esse atual direcionamento quanto ao direito do
cbnjuge, do companheiro ou companheiro, diante do inadimplemento da regra,

determina que apenas possuirdo direito a pensédo por morte se a unido estavel ou o
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casamento estiver consagrado ao menos dois anos da data do falecimento daquele
que possui direito ao beneficio. A determinacdo deste requisito pela legislagéo,
confere diversas criticas, onde para alguns seria correto, em razdo das inumeras
fraudes suportadas pela Previdéncia Social, o que acabou gerando o téo
mencionado “déficit”, enquanto que para outros essa regra é incompativel com a
propria finalidade da Seguridade Social, bem como viola a Constituicdo, conforme se
verifica a seguir.

Uma outra mudanca sugerida pela Medida Provisoria 664, que foi vetada pela
lei em questdo, seria a diminuicdo do valor da pensdo por morte, onde
recomendava-se que a pensao fosse de no minimo 50% acrescida de 10% a cada
dependente, e ndo mais de 100%, como anteriormente. Nao foi mantida tal mudanca
no momento da conversao da MP, na legislacdo aqui apreciada, entretanto, vigorou
durante em que esteve em vigor a Medida Proviséria tal mudanca no valor da
pensdo. Em razdo de tal fato, aqueles que tiveram concedida a pensdo por morte
durante 01/03/2015 a 17/06/2015, tiveram reduzido o seu beneficio por conta da MP,
e podem pedir revisdo administrativa ou judicial.

Atualmente, sera de 100% o valor mensal da pensdao por morte,
correspondendo ao valor do que possuiria direito se o segurado se aposentasse por
invalidez ou de sua aposentadoria no momento de seu 6bito. Jamais sera menor que
o salario minimo em vigor, bem como nao sera acima do limite maximo do salario de
contribuicdo, que nos dias de hoje corresponde a R$ 4.663,75, sendo assim, a
pessoa que teve reduzido o seu beneficio possui o direito de revisdo da penséo e de
receber os atrasados, devendo entdo entrar com uma ac¢ao judicial ou medida

administrativa para recuperar 0os outros 50% a que possui direito.
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5 CRITICAS A REFORMA PREVIDENCIARIA DE 2015 E A (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DO REQUISITO DE DOIS ANOS PARA
A CONCESSAO DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE

5.1 Criticas a reforma previdenciéria de 2015

Para aqueles que defendem essa reforma realizada pela Lei n°® 13.135/2015,
a exemplo de Nery e Meneguin (2015), entendem que a Previdéncia se encontra
atualmente com problemas quanto as suas contas, e por isso, tais medidas foram
tomadas para assegurar que nos proximos anos haja uma harmonia fiscal. Portanto,
a mudanca quanto ao beneficio da pensdo por morte, teve como finalidade retificar
problemas, mas ndo reduzir e limitar o direito dos trabalhadores. Para os autores,
espera-se uma maior econdmica por parte do Governo Federal, através de tais
mudancas quanto ao beneficio da pensédo por morte, que atualmente constitui um
dos maiores beneficios pagos pela Previdéncia.

Isso porque, era assinalado o beneficio da pensao por morte por ndo existir
muitas condi¢cdes para a sua atribuicdo, assim como minimas limitac6es para sua
acumulacao ou sua conservacao, possuindo normas mais brandas de céalculos, sem
existir reducdo quanto ao salario do beneficio, fato que o tornou um dos maiores
beneficios oferecidos pela Previdéncia. Segundo Nery e Meneguim (2015), os
gastos com beneficios do RGPS, em dezembro de 2013, simbolizavam um quarto
dos custos, sendo possivel atingir por volta de 100 bilh6es de reais por ano.
Afirmando este entendimento, encontra-se a exposicdo de motivos da Medida

Proviséria n°. 664:

[...] a pensdo por morte no ambito do RGPS é um beneficio
concedido aos dependentes do segurado falecido, visando preservar
a dignidade daqueles que dele dependiam. Ocorre, entretanto, que
as regras de acesso a tal beneficio tém permitido distor¢cdes que
necessitam de ajuste, tendo em vista estarem desalinhadas com os
padrdes internacionais e com as boas préticas previdenciarias,
possibilitando a concessao a pessoas que pouco contribuiram para o
regime ou, 0 que € pior, até mesmo com apenas uma contribuicao.
Entre os principais desalinhamentos podem ser citados: a) auséncia
de caréncia para pensdo por morte previdenciaria, apenas a
gualidade de segurado; b) auséncia de tempo minimo de casamento
ou unido estavel; c) beneficio vitalicio para cénjuges, companheiros
ou companheiras independentemente da idade. A maioria dos paises
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exige caréncia, tempo minimo de casamento e tem tratamento
diferenciado dependendo da idade do cénjuge (BRASIL, 2014).

Por possuir as pensdes por morte enorme participacdo nos custos da
Previdéncia Social, por corresponder em 2013 um quarto do 0S gastos com
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), direcionando-se a um
gasto de R$ 100 bilhdes de reais por ano, no ano de 2015, houve grandes
mudancas quanto ao sistema. Isso porque, era um momento em que correu 0 pais o
risco de perder o grau de investimento em razdo de sua nota baixa de crédito,
acarretando efeitos tragicos para a economia brasileira, entendeu-se que essa
atitude de modificar as normas para a atribuicdo do beneficio da penséo por morte,
assim como de outros beneficios, poderia colaborar para a politica fiscal (NERY;
MENEGUIN, 2015).

Unificando todos os gastos do Instituto Nacional de Seguridade Social, com
beneficios acidentarios e assistenciais, pensées morte e aposentadorias, e com
servidores da Unido, o pais no ano de 2016 gastou aproximadamente 13% do
Produto Interno Bruto com Previdéncia, conforme informacdes transmitidas por
Meirelles (LAPORTA, 2017).

Além disso, através das alteracdes nas normas de concessao de pensao por
morte de que tratava a Medida Provisoéria, conforme uma pesquisa realizada pelos
consultores da Camara e do Senado, denominado de “Alternativas para o Ajuste
Fiscal — Medidas Estruturantes na Area da Previdéncia”, geraria para o Governo no
ano de 2016 uma economia de R$ 2,4 bilhdes e ao longo de dez anos em torno de
R$ 110,8 bilhdes (CAMARA, 2015).

N&do obstante, uma maior rigidez nas normas do Regime Proprio de
Previdéncia Social, que diz respeito aos servidores publicos, acarretaria em 2017 um
impacto de R$ 600 milh&es, e ao longo de dez anos R$ 31,9 bilhées. Enquanto que
a probabilidade de desobrigacdo da pensdo por morte da readequacdo ao salario
minimo, adotando a mesma norma de correcdo existente no auxilio-acidente,
poderia possibilitar em 2017 uma economia de R$ 300 milhées e em dez anos de R$
29 bilhdes (CAMARA, 2015).

De acordo com o estudo realizado pelos técnicos da Camara e do Senado,
essa mudanca do atual modelo da Previdéncia Social, quanto a pensdo por morte,

deriva de uma situacado totalmente diversa da mulher, que atualmente encontra-se
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no mercado de trabalho e € provedora da familia, jA que anteriormente muitas
dessas eram totalmente dependentes dos esposos, fato que torna indispensavel
reaver as normas a partir de tais mudancas que aconteceram na sociedade
(GARCIA, 2016).

E esta a concepgdo de Martinez (2015, p. 427) ao dispor que “O beneficio
sofreu modificagBes significativas em sua estrutura basica, alterando o tradicional
modelo com uma caréncia e uma duracéo prévia da unido de alguns dependentes
preferenciais, pretensdo do homicida [...]. Além de outras alteragdes”.

Entretanto, para aqueles que criticam o emprego das mudancas no beneficio
em apreco, a exemplo dos autores Serau Juanior e Fazio (2016), consagradas pela
Lei n° 13.135/15 a composi¢cdo social do pais, onde ainda sdo constantes a
formacéo e conservacao dos vinculos conjugais formadas pela enorme dependéncia
financeira da mulher quanto ao seu esposo ou companheiro, entende-se ser um
enorme dano em maior grau contra as mulheres e, de forma indireta, aos seus filhos
menores. Sendo este 0 entendimento aqui defendido.

Através desta alteracdo, em relacdo ao prazo de caréncia, diminuiu a Lei n°.
13.305/15 direitos dos pensionistas, sendo claramente conflitante com o que dispde
a Constituicdo, tendo em vista 0o que dispde o § 2° do art. 201, caput, inc. V,
conteddo apresentado pela Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de
1998, a saber:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

[...]

V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

[...]

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salério de contribuicdo ou o
rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao
salario minimo.

E importante destacar, que a recente historia do direito previdenciario
estabelece entendimento contrario ao consagrado pela mudanca apresentada pela
lei em comento, que seria a inser¢cdo de uma condi¢cdo de periodo minimo de unido
estdvel ou casamento para conseguir a pensao por morte. Assim como a

jurisprudéncia € diversa, ao destacar o aumento da cobertura deste beneficio,
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através da ampliacdo das situacdes de atribuicdo da pensdo por morte, inclusive
para as modernas constituicoes familiares diferentes do casamento (ROCHA, 2012),
a exemplo da unido homoafetiva e a familia monoparental, inclusive dispde sobre a
divisdo da penséao entre a concubina e a vidva (GUMESSON; TOALDO, 2015).

Além disso, a norma previdenciaria relaciona-se principalmente a finalidade
constitucional de protecédo social, derivada de sua natureza alimentar e por ser
direito fundamental, do mesmo momento que a norma civil possui como intuito
principal a determinacao dos vinculos entre os individuos e sua condicdo (TADDEI;
MONGIARDINO; NACCARATO, 2002).

Principalmente ao que dispde a Carta Constitucional e da origem de direito
fundamental das regras da Previdéncia Social, as mesmas sé detém liberdade para
se distanciar das determinacdes decorrentes do direito de familia, assim como do
direito civil propriamente dito, sem acarretar na elaboracdo de oposi¢des aos dois
entendimentos juridicos, no momento em que ampliam o padrdo protetivo da
protecdo previdenciaria.

Ainda que o direito previdenciario e o direito de familia refiram-se aos ramos
autbnomos do ordenamento juridico, igualmente € correto que nao devem ser
absolutamente separados, especialmente no momento em que tratam dos mesmos
fenbmenos juridicos, a exemplo da determinacdo do centro familiar e de suas
consequéncias juridicas.

Sendo assim, a insercdo da requisicdo de um periodo minimo de dois anos de
unido estavel ou casamento para a atribuicdo de pensao por morte, € uma questao
envolvida de falsa probidade, perante a defesa se encontrar bem caracterizada a
dependéncia financeira em meio aos companheiros ou conjunges, defesa implicita
na Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria 664/14, de que resulta a Lei n°
13.135/15 (TADDEI; MONGIARDINO; NACCARATO, 2002).

Com isso, acaba estabelecendo, por meio da determinacdo de uma acao
discricionéria de tempo, qual seria a espécie de relagdo familiar entendida como
correta para ser atribuido um beneficio previdenciario importantissimo como é a
pensdo por morte. Constata-se igualmente, uma imprépria interferéncia no ambito
pessoa dos individuos, com reproducdo extremas em relacdo a diminuicdo da
protecdo previdenciaria.

Neste contexto, compreende-se como incorreta a demanda desse periodo

minimo de unido estavel para que seja conferida a pensao por morte, tendo em vista
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que ja é determinado um conjunto efetivo de normas pelo direito de familia que
estabelece, dentro da vigéncia da unido estavel, conforme verificado previamente,
diversos deveres e direitos, sendo correto que essa dependéncia financeira € algo
quase especifico da entidade familiar.

Isso porque, é possivel inserir a Lei n° 13.135/2015, na seara
inconstitucional, por violar o que dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 226, ja
que o conteludo deste envolve uma protecdo especial a familia, em especial o

casamento e a unido estavel, € o que sera analisado no tépico a segquir.

5.2 A (in) constitucionalidade do requisito de dois anos para a concessao da pensao

por morte

Diante das mudangas anteriormente assinaladas, que simbolizam somente
questdes especificas das mudancas inseridas pela atual legislacdo, compreende-se
que a Lei n° 13.135/2015 apresentou diversas mudancas legislativas
previdenciarias, onde a maior parte delas diz respeito a penséao por morte, conforme
demonstrado, cujas alteracdes em sua maior parte, foram danosas as familias dos
segurados.

E necessario esclarecer que essas alteracdes possuem representacio
imediata na vida dos dependentes e como nao poderia deixar de ser explicado, o
cbnjuge ou companheiro (a) através da perda do ente querido, ainda € pego de
surpresa com tantas demandas para conseguir uma vantagem que até alguns anos
atrds era somente necessario ser dependente para possuir tal direito, sendo que
atualmente, diversos casos sdo recusados colocando-os em condicdo de
miserabilidade.

Caso este que representa na vida econdmica, psicologica e social desta
categoria de dependente, tendo em vista que vem tratando os iguais de forma
desigual o sistema. E importante destacar que se envolve o principio da igualdade
de enorme valor juridico e social, tendo em vista que, a finalidade do legislador seria
tratar de forma igual os iguais e desigualmente os desiguais, entretanto, no
momento em que trata desigualmente casos que nao sao desiguais, este fato
envolve se de inconstitucionalidade (LAPORTA, 2017).

Tem-se o conhecimento de que, o Brasil encontra-se em uma condi¢cdo

favoravel, por ser considerado um pais onde a populacdo € jovem, em relacédo a
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propor¢cdo entre a quantidade de adultos em faixa etaria financeiramente ativa e
idosos, a denominada Razédo de Dependéncia Demogréfica — RDD. Contudo, tende
nos préximos anos a acelerar de forma mais rapida o ritmo de envelhecimento da
populacao brasileira, o que modifica esta relacdo (LAPORTA, 2017). A razéo de
dependéncia no pais, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE, 2008), ira duplicar em 2050 para 36%, onde atualmente corresponde a 11%,
isto é, para cada 36 trabalhadores inativo devera haver 100 trabalhadores ativos
para realizar contribuicoes.

N&o se quer aqui dispor que ndo seja imprescindivel uma reforma no sistema
da Previdéncia Social, tendo em vista que vivera mais a populacdo e possuird mais
qualidade de vida. Entretanto, existem outros modos de atingir o elevado gasto que
ndo estdo sendo atualmente discutidas. Entende-se que as transformacfes
sugeridas na Previdéncia quanto a pensao por morte ndo deve ser seguida da
elaboracao de um critério que viole o objetivo do proprio instituto, mas igualmente de
politicas publicas de empregabilidade para amoldar as normas a situacdo do
mercado de trabalho e assegurar a harmonia entre a arrecadacdo e o gasto. Além
disso, poderia ainda estimular formas de arrecadacdo, assim como ampliar a
capacidade de fiscalizacdo da Receita, possuir normas mais severas para
municipios e estados, bem como para aqueles que cometem crimes contra a
previdéncia e incentivar a sociedade na contribuicdo com o sistema (LAPORTA,
2017).

Entretanto, para a tomada das medidas que foram consagradas na Medida
Proviséria n°. 664 que fora convertida na lei em apreco, ocorreu uma clara
interferéncia das possiveis consequéncias do problema econdmico, que ja era
visualizada no periodo. Isso porque, para ser editada uma medida proviséria é
indispensavel, de forma cumulativa, duas condi¢cdes fundamentais que seriam,
conforme a Constituicdo Federal, em seu art. 62, relevancia e urgéncia. De acordo
com o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, nesta situagdo, mesmo sendo
plausivel admitir a importancia da medida na época, ndo se constata qualquer
situacao legitima que lhe conferisse urgéncia. Neste interim, entendeu o Tribunal
gue esta regra ja surgiu com uma clara inconstitucionalidade formal, em razdo da
sua transgressao a uma das condicbes demandadas para sua criagao (TRF, 2016).

N&o obstante, tem-se 0 conhecimento de que um dos papéis da Carta Politica

seria a restricdo da capacidade do Estado, justamente para assegurar a
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conservagao das garantias e direitos fundamentais da sociedade, em tal caso, se
existia urgéncia em reduzir os gastos do poder Publico, deveria ser a ultima
alternativa, a limitacdo ou supressao de direitos sociais.

Sendo assim, possibilitar a conservagao de tais condi¢cdes, no ordenamento
juridico patrio, da exigéncia de ao menos dois anos de unido estavel ou casamento
para ser atribuida a pensdo ou por mais de quatro meses, seria possibilitar a
constitucionalizacdo do anacronismo dos direitos fundamentais e sociais, que foram
alcancados durante a histéria do pais, em beneficio da ineficacia do gerenciamento
dos recursos publicos (STRAZZI, 2015).

Neste contexto, ndo se pode penalizar o segurado e seus dependentes, que
seriam os legitimos segurados e dependentes, pela acdo fraudulenta de certas
pessoas, isto €, ndo pode deixar de haver um direito, somente por existir uma
probabilidade do mesmo ser elemento de fraude.

Deve existir sim uma maior fiscalizagéo, e nédo limitacao de direitos, tendo em
vista que, para aquele que comete fraude existe penalizacéo, incidindo no que prevé
a Lein°. 8.213/1991, em seu art. 74, § 2°:

Perde o direito a pensédo por morte o cénjuge, 0 companheiro ou a
companheira se comprovada, a qualquer tempo, simulagéo ou fraude
no casamento ou na unido estavel, ou a formalizagéo desses com o
fim exclusivo de constituir beneficio previdenciario, apuradas em
processo judicial no qual sera assegurado o direito ao contraditorio e
a ampla defesa.

Além disso, o requisito aqui discutido, viola o principio consagrado na
Constituicdo Federal, em seu art. 226, de protecdo a familia. Isso porque, como
sempre aconteceu, entende-se que, quando um individuo decide juntar-se a outro,
com o objetivo de formar uma familia, a mesma confirmada por meio da
manifestacdo positiva derivada da unido estavel ou do casamento, estd presente de
pronto a dependéncia financeira, e ndo somente depois de dois anos de
relacionamento. Pois entende-se que os integrantes da familia a partir do primeiro
momento em que decidiram formar uma familia sdo dependentes entre si (STRAZZI,
2017).

Portanto, exigir um tempo minimo para conceder a pensdo por morte,
baseada no argumento de que se procura a “concessdao desse beneficio aos

dependentes do servidor que, de fato, tenham tido convivio familiar que gere a
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dependéncia ou relacdo econdémica com o segurado” (BRASIL, 2014), detém vicio
de ilegalidade, tendo em vista que, o 8 4° do art. 16 da Lei n° 8.213/1991,
estabelece que “A dependéncia econbmica das pessoas indicadas no inciso | é
presumida e a das demais deve ser comprovada”.

A insercéo da limitag&o ao direito dos beneficiarios companheiro e cénjuge de
utilizarem a pensao, ndo esta em consonancia com os principios da Constituicéo,
tendo em vista que o direito a penséao ultrapassa a figura do de cujus e do segurado
e sua protecao pelo Poder Publico direciona-se aos dependentes, com a finalidade
conferir financeiramente aqueles que do segurado dependiam (STRAZZI, 2015).

Estabelecer empecilhos, previamente nulos, para a utlizacdo de
determinados beneficios previdenciarios, direciona-se a oposicdo da finalidade da
universalidade de cobertura estabelecida pela Constituicdo. A responsabilidade
conferida ao legislador ordinario ndo pode ter a competéncia de elaborar limitacdes
e empecilhos a utilizacdo do respectivo beneficio de pensdo por morte. Neste
interim, € claramente inconstitucional, qualquer possibilidade que venha a atingir a
protecdo ao evento morte. E o que compreende Amado (2016, p. 865), ao entender

que:

Ademais, a exigéncia das 18 contribuicbes ndo possui a nhatureza
juridica de periodo de caréncia, pois 0 beneficio sera concedido por
guatro meses, e nao negado, posto que periodo de caréncia é o
namero minimo de contribuicdes mensais indispenséaveis para que o
beneficiario faca jus ao beneficio. Logo, como ha a concessédo do
beneficio mesmo que por céleres quatro parcelas mensais, quando o
segurado ndo verteu ao menos 18 contribuicdes mensais, conclui-se
gue nado se trata de periodo de caréncia, e sim de tempo de
contribuicdo especifico para que a pensao por morte ultrapasse a
faixa de 4 meses.

Sendo entdo este mais um motivo pelo qual se indaga sobre a possivel
inconstitucionalidade da exigéncia determinada para estes dependentes, tendo em
vista que, exigir um tempo minimo para alguns e para outros néo, acaba por violar o
principio constitucional da igualdade. Por tal razdo, é inconstitucional, abusiva e
desnecessaria a exigéncia desse tempo minimo de duragédo de unido e casamento,
pois acaba tornando regra a exceg¢ao, ao entender que todas as pessoas desejam

fraudar a Previdéncia Social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A unido estavel constitui uma convivéncia ndo incestuosa, nem adulterina,
com pessoas de sexo diferente, bem como do mesmo sexo (unido homoafetiva), de
modo permanente, publico e continuo, sem qualquer relagdo matrimonial em meio a
estes, contudo, convivendo como se matrimoniados fossem. Com isso, 0 presente
estudo direcionou-se a versar sobre a exigéncia da convivéncia de pelo menos 2
(dois) anos de unido estavel ou casamento, para concessdo de pensao por morte,
inserida pela Lei n® 13.135 de 17 de junho de 2015.

A finalidade néo foi finalizar a questdo, até mesmo porgue em volta deste
assunto ainda existem diversos equivocos conforme constatado, e sim procurou
levantar as necessidades dos conviventes, especialmente em relacdo a atribuicéo
da pensao por morte ao companheiro de tal vinculo, e a sua protecdo perante o
ordenamento juridico péatrio em vigor, tendo em vista que deve-se analisar cada caso
para se atribuir a pensao por morte, independentemente do tempo de unido estavel
ou casamento.

A Constituicdo Federal reconheceu a unido estavel como “entidade familiar”,
colocada perante o amparo do Estado, com isso introduziu a questao no espacgo do
direito de familia, e em razdo deste fato, deixou de usufruir o matriménio de
capacidade Unica para servir de base a familia.

Além disso, apresenta o art. 201, inc. V, da Carta Constitucional, o
entendimento que € devida a “pensédo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
coénjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°”. E possivel
constatar que a ConstituicAo se preocupou em assegurar a subsisténcia dos
dependentes nas situacbes em que o segurado vier a falecer. Sendo assim, a
missdo da Lei n° 8.213/91 seria de disciplinar os beneficios atribuidos pela
Previdéncia Social e, consequentemente, da pensédo por morte, determinando as
normas para a sua atribuicao.

Contudo, com o objetivo de reduzir os gastos publicos e as fraudes
direcionadas ao orcamento da Seguridade Social, segundo prevé a Constituicao
Federal, em seu art. 165, § 5°, inc. lll, sancionou-se a Lei n°. 13.135/15, onde esta
acarretou intensas alteracbes em certos beneficios da Previdéncia, sendo um dos

mais importantes e base deste estudo, a pensdo por morte.
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E uniforme e inquestionavel a afirmagdo de que, nos Ultimos anos a
Previdéncia Social vem direcionando muitos recursos aos segurados, tendo em vista
gue vem ampliando no pais a expectativa de vida, e por conseguinte, acarretando
muitos gastos para o0s cofres publicos. Vale ressaltar que, em razdo da crise
financeira e econdmica que se encontra o Brasil, vem adotando o Governo algumas
medidas para buscar a diminuicdo deste déficit, por conta da ampliagdo de gastos
com o passar dos anos com a Previdéncia.

Ocorre que, 0 maior protagonista de tais mudancas apresentadas pela Lei n°.
13.135/15 fora a pensao por morte, tendo em vista que, era considerado o beneficio
vitalicio, contudo, em razdo da promulgacdo da lei citada, comecou a exibir
particularidades que o colocam como um beneficio provisorio.

Tem-se o conhecimento, de que a pensdo morte constitui um beneficio
previdenciério social que é atribuido aos exclusivamente aqueles que dependem
economicamente ao segurado, em razdo do seu falecimento, regulamentado pela
Lei n°. 8.213/91, em seus arts. 74 e seguinte. E possivel entender entdo, que a
finalidade primordial deste beneficio seria permitir aos dependentes uma forma de
se manter, tendo em vista que, anteriormente detinha uma forma de realizar seu
mantimento, j& que detinha a renda mensal do segurado e, depois de seu 0bito,
encontra-se em condigcdo de excepcionalidade.

Entretanto, sem qualquer duvida, em meio as mudancas apresentadas pela
Medida Provisoria 664/2014, que foi convertida na Lei n°® 13.135/15, o que mais
suportou mudangas com esta pequena reforma fora a pensao por morte.

Sancionada em 2015, a Lei n°. 13.135/15.apresentou alteragdes significativas
a pensao por morte, no sistema previdenciario patrio, e por conta do periodo de
mudanca e transicdo que aconteceram no ano de 2015, ocorreram inumeras
indagagdes quanto a condigcdo do mencionado beneficio no ordenamento juridico
brasileiro. E de acordo com os principais defensores desta mudanca, este fato
ocorreu especialmente por conta das dos problemas que envolvem os gastos para
com a Previdéncia Social, principalmente as pensfes por morte atualmente
oferecidas.

Foram inseridos inUmeros novos disciplinamentos para que o beneficio seja
conferido, a exemplo da exigéncia de tempo de contribuicdo de 18 meses, que até o
momento ndo existia, a finalizacdo da vitaliciedade de tal beneficio para os conjuges

e companheiros, perante o0 emprego de uma tabela sobre a expectativa de vida, que
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deve ser revisada a cada trés anos. E ainda, a mais discutida condicdo que é o
periodo minimo de dois anos de casamento ou unido estavel, para que seja
atribuido tal direito aos dependentes (conjuge ou companheiro), objeto deste estudo.

Ainda que importantes alguns argumentos quanto a significativa mudanca,
entende-se que esta mudanca no panorama do sistema previdenciario patrio seria
algo incoerente com as demais normas do ordenamento juridico, em especial a
Constituicdo e ainda conforme algumas normas infraconstitucionais, principalmente
aguelas normas direcionadas ao amparo juridico atribuido a familia.

A familia, conforme disposi¢cdo do direito civil constitucional, recebeu um
alcance constitucional em sua composicéo essencial ou como base da disciplinacao
infralegal, por meio das regras da Constituicdo e de alguns tratados internacionais, a
exemplo da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948.

Detém ainda uma incompatibilidade ou ilegalidade com indmeros artigos
imprescindiveis do Cdédigo Civil, que corresponde a regras que determina ser a
unido estavel um modo de instituicdo familiar, com fundamento na igualdade de
obrigacbes e direitos dos cobnjuges, plano de vida que ndo pode passar pela
interferéncia de qualquer instituicdo privada ou estatal, sendo sua validade imediata,
isso se forem acatadas 0s requisitos legais consagrados.

E uma destas obrigacdes refere-se a assisténcia reciproca e a divisao das
responsabilidades derivadas do estabelecimento da unido estavel, estédo
consagrados pelo Codigo Civil em seus artigos 1.723 a 1.724. Com isso entende-se
que o emprego de tais mudancas a pensdo por morte consagradas pela Lei n°
13.135/15, a esta composicdo social patria, onde ainda sdo constantes a
conservacdo e formacdo dos vinculos conjugais fundamentados na dependéncia
financeira do outro, corresponde a um enorme dano para aqueles que do falecido
dependiam, assim como de seus filhos menores.

Ja é bastante claro os problemas enfrentados pelos pensionistas, em razao
do falecimento de seus companheiros, como o mantimento de seus filhos menores,
precisando desta pensdo para o0 seu sustento e da prole, ndo sendo correto que
agueles que nao atinjam este periodo minimo de dois anos nao recebam o
beneficio. Isso porque, ao invés de realizar uma melhor fiscalizacdo, nas situagoes
objetivas de pouco tempo de unido ou casamento, simplesmente presume-se a

fraude e recusa-se a protecao dos dependentes.
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Com isso, resta claro que ndo foram benéficas as mudancas apresentadas
pela Lei n° 13.135/15 a pensédo por morte, entendendo-se que a mesma acabou
suprindo direitos que foram conquistados anteriormente, como por exemplo, a
protecdo social. Por isso essa exigéncia do requisito de dois anos é claramente
inconstitucional, sendo assim, para que néo existam mais fraudes, deve-se haver
sim uma apreciacao de cada caso concreto, sobre a possibilidade de atribuicdo do
beneficio, tendo em vista que deve ser feito o pagamento do beneficio
independentemente do tempo de unido estavel ou casamento, se assim for
compreendido, sob pena de intervir ou enquadrar, restringindo o reconhecimento de

casamento ou unido estavel. E um retrocesso.
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