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RESUMO

A familia ¢ a base de toda a sociedade e, ao logo da histéria, sofreu inimeras
transformagdes que modificaram o conceito e compreensao do vocabulo familia nas
mais variadas sociedades e ordenamentos juridicos. Destarte, no que diz respeito ao
ordenamento juridico brasileiro € possivel verificar dois momentos distintos. O
primeiro momento antecede a promulgacdo da ConstituicAdo Federal de 1988 e o
segundo momento surgiu apos o advento da Carta Magna, o que serviu como marco
fundamental para a formagdo de novas entidades familiares, a exemplo da familia
monoparental e da unido estavel. As transformagées, porem nao pararam por ai,
haja vista que cada vez mais surgia a necessidade de se regulamentar as relagdes
afetivas que, muito embora existisse desde os primérdios, ndo gozavam de protecdo
estatal em virtude da discriminagao social que sofriam. Ocorre que com o tempo
vozes se levantaram em defesa do reconhecimento e da regulamentagao das outras
formas relagdes familiares, tais como a unido homoafetiva € a unido concubinéaria.
Neste diapasdo muito se discutiu sobre a possibilidade de a concubina ter
assegurado o direito de receber a pensaoc por morte sob o argumento de que o
concubinato trata-se de uma relagao constituida com base no afeto, na continuidade
e na ostensibilidade e que, portanto, possui todos os requisitos necessarios para a
formagao de uma entidade familiar carecedora de protegao estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Transformagdes. Relagbes afetivas. Concubinato.




RESUME

La famille est le fondement de toute société et a travers l'histoire, a subi de
nombreuses transformations qui ont changé le concept et la compréhension du mot
famille dans diverses sociétés et des systémes juridiques. Ainsi, en ce qui concerne
le systéme juridique brésilien, vous pouvez vérifier & deux reprises différentes. Le
premier moment avant la promulgation de la Constitution de 1988 et le second
moment est venu aprés l'avénement de la Magna Carta, qui a servi de pierre
angulaire pour la formation d'entités de la famille nouvelle, comme les familles
monoparentales et stable. Les changements, mais ne s'arréte pas la, étant donné
que de plus en plus si le besoin s'en faisait sentir de réglementer les relations
personnelles qui, alors qu'il ya depuis le début, ils n'ont jamais bénéficié de la
protection Etat en raison de la discrimination sociale qu'ils ont subies. Cela se produit
plus de voix de temps ont été soulevées dans la défense de la reconnaissance et la
reglementation des relations familiales d'autres telles que le mariage homo et
concubine mariage. Dans cet ordre d'idées ont été interrogés sur la possibilité d'une
concubine ont obtenu le droit de recevoir une pension de mort repose sur l'argument
que la cohabitation, il est établi une relation basee sur l'affection, la continuite et
ostensibilidade et que par conséquent a toutes les exigences nécessaires a la
formation d'une entité familiale carecedor de protection de I'Etat.

MOTS-CLES: La famille. Transformations. Relations. Concubinage.
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1 INTRODUGCAO

A familia sempre foi vista como a célula base da sociedade, razao pelo qual o
Estado sempre buscou Ihe dar especial protegao. A propria Constituicao Federal em
seu art. 226 Ihe assegura esta prote¢ao: “a familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado’. Até pouco tempo atras a posigdo reinante era de que o
casamento era a unica espécie de formag¢do familiar, precipuamente o casamento
indissoluvel em que o homem gozava de posi¢ao privilegiada em face da esposa e
dos filhos. Aqui o objetivo familiar era a manutengéo do patriménio.

Entretanto, outras formas de relacionamentos como as unides concubinarias
e as relagées homoafetivas, ja se faziam presentes, mas geralmente ndo eram bem
vistas pela sociedade, ainda arraigada aocs falsos moralismos da época, que
consideravam uma perversdo moral e acabavam por sancionar as pessoas que
mantinham esta forma de relacionamento com a excluséo social. No entanto, n&o se
pode olvidar que o direito deve andar além das discussées morais, ndo podendo
arraigar-se a falsos moralismos, mas sim obedecer a dinamica dos fatos sociais que
se impde hodiernamente.

A verificagdo, cada vez mais frequente, no meio social, de formagdes
familiares simultaneas, em gue geralmente o homem casado mantém, ao tempo que
vive maritalmente com sua esposa, relagdo amorosa com outra mulher, a concubina,
requer atengao especial, sobretudo do Direito. O chamado concubinato adulterino,
que abarca também os casos em que ha reconhecidamente unido estavel entre uma
das partes, ndo rara vezes produz injusticas para uma das partes, geralmente a
concubina.

O tema é problematico e ao mesmo tempo bastante relevante, portanto,
merece ser discutido de forma bastante detalhada, especialmente na seara do
Direito Previdencidrio e a luz da Carta Magna, dire¢cdo na qual ira caminhar o
presente trabalho.

O presente trabalho visa pontuar conceitos relacionados a formagao da
entidade familiar, conceituar a pensao por morte, definir concubinato e posiciona-lo
dentro do conceito de familia, definir unido estavel e buscar sua relagdo com o
concubinato, além de observar jurisprudéncias sobre a materia e relacionar a

possibilidade de concessao da pensao em caso de concubinato.
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Para tanto foi empregado o método de abordagem Hipotético- dedutivo, onde
observamos uma lacuna no conhecimento acerca de um determinado assunto, qual
seja a concesséo de direitos a concubina, e na seara previdenciaria foi conduzido o
presente estudo. O método de procedimento adotado foi © monogréfico, através do
qual foram alcangados os objetivos a qual se propde esta monografia. Ja no que
concerne a técnica de pesquisa, foi adotada a de documentagdo indireta, onde
foram analisadas leis, doutrina e artigos que ja tratam da matéria aqui apresentada

Neste diapasao fez-se mister tratar no presente trabalho sobre as construcdes
familiares para a atual legislagéc patria, o direito de familia e os novos conceitos
envolvendo as relagdes afetivas, e o direito de concessdo da pensdo por morte

aqueles em relacao de concubinato.
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2 DA CONSTRUGAO DA FAMILIA PARA A ATUAL LEGISLAGCAQ PATRIA

A familia, base e célula mater de toda a sociedade, sofreu profundas
alteragbes ao longo de sua historia. Mudangas que influiram no conceito e
compreensdo do termo familia nas mais variadas sociedade e ordenamentos
juridicos. No que concerne ao Direito brasileiro, € possivel vislumbrar dois periodos
distintos: um que antecede a Constituicdo Federal de 1988 e outro apés a o advento
da Carta Magna. Esta dedicou um capitulo inteiro ao Direitc de Familia e trouxe

inumeras inovagdes importantes voltadas a protecao da entidade familiar.

2.1 Nogdes de Familia

A familia é a base sélida de toda e qualquer sociedade e como tal deve
desfrutar de protegao estatal. E a partir dela que todo e qualquer individuo aprende
as primeiras licbes e passa a fazer parte de um contexto social. Neste diapasao
observa-se que todo individuo ao nascer, torna-se membro integrante de uma
entidade natural, o organismo familiar. A esta entidade conserva-se ligado durante a
sua existéncia, embora venha a constituir nova familia (MOTEIRO, 2004).

Neste interim, Cicero, citado por Washington de Barros Monteiro (2004, p.1),
escreveu que, "(...) onde e quando a familia se mostrou forte, ai floresceu o Estado;
onde e quando se revelou fragil, ai comegou a decadéncia geral".

E de se reconhecer que a concepcao de familia empregada nos dias de hoje
nao é a mesma de alguns anos atras, sendo esta alvo de constantes transformagoées
impulsicnadas pela dindmica dos fatos sociais. Em virtude disso, muito se discute
sobre uma suposta crise da familia. Contudo as transformagdes sociais sempre
acorreram, forgando mutagées no conceito de entidade familiar, o que obviamente,
nao significa dizer que ha de fato uma crise.

Ocorre que as novas formagdes familiares estdo surgindo e pedindo sua
assimilagéo pela sociedade civil e pelo Estado. No entanto, a velocidade com que a

sociedade e o Estado assimilam essas novas transformagdes € inferior a com que
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as mudangas ocorrem. Destarte, ndo ha que se falar em crise, mas sim em
transformagtes sociais que implicam na evolugdo da familia.

O conceito de familia € algo que oferece de plano um paradoxo para a sua
compreensdo. No Direito existem diversas conceituagdes de familia coexistindo em
um mesmo ordenamento juridico. O Cédigo Civil ndo trouxe em seu bojo o
significado de familia, mas outras leis como a do inquilinato (Lei n°. 8.245/91) ora
define aquela como sendo o conjunto de pessoas residentes no imével sob a
dependéncia econémica do locatario (art. 11, 1), ora como sendo a unidade formada
entre pais e filhos (art. 47, 1ll). Destarte, verifica-se que por vezes dentro de um
mesmo sistema o conceito de familia pode sofrer alargamentos ou restrigbes
(VENOSA, 2007).

O emérito professor Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 3) aduz que:

Entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreenso e
a extens&o de familia s30 0s que mais se alteraram no curso dos tempos.
Nesse alvorecer de mais de um século, a sociedade de mentalidade
urbanizada, embora ndo necessariamente urbana, cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicagdo, pressupde e define uma
modalidade conceitual de familia bastante distante das civilizagbes do
passado. Como uma entidade organica, a familia deve ser examinada,
primordialmente, sob o ponto de vista exclusivamente sociologico, antes de
o ser como fendmeno juridico. No curso das primeiras civilizagbes de
importancia, tais como a assiria, hindu, eglipcia, grega e romana, o conceito
de familia foi de uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje,
fundamentalmente, para o &mbite quase exclusivo de pais e filhos menores,
que vivem no mesmao lar,

O termo familia possui inUmeros significados para os mais variados ramos
das ciéncias humanas, tais como a antropologia, a sociologia ou ainda a ciéncia
juridica. O certo é gque a legislagao patria ndo trds em seu bojo o conceito de familia.
Destarte, para efeitos didaticos e com o escopo de elucidar o tema faz-se mister
discorrer sobre as trés acepcdes do termo familia arrolados por Maria Helena Diniz
(2004), que podem ser no sentido amplissimo, no sentido lato € a acepgao restrita.

A familia no sentido amplissimo, no escorreito entendimento de Maria Helena
Diniz, consistiia naquela em que os individuos se ligam pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade, seria, portanto, o conjunto de pessoas unidas por
lagos de parentesco, pelo sangue ou por alianga.

No que concerne a acepgao no sentido lato sensu, no dizer da emeérita

professora, familia & aquela que abrange além dos ¢énjuges ou companheiros, e de
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seus filhos, os parentes da linha reta ou colateral, assim como os parentes do outro
cdnjuge ou companheiro, denominado parentes afins.

Por fim, no sentido restrito, a familia é formada pelos pais (seja unidos pelos
lagos do matriménio ou simplesmente unido estavel) e seus filhos. De forma mais
sintética Orlando Gomes (1998, p. 35) também corrobora esse conceito quando
aduz que familia compreende “o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores
e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes, unificados pela convivéncia e
comunhao de afetos, em uma sé e mesma economia, sob a mesma direcdo”.

Nesse sentido, outrossim, é o ensinamento de Paulo Lébo (2009, p. 2):

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas
associadas: os vinculos e os grupos. Hé trés sortes de vinculos, que podem
coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e
vinculos de afetividade. A partir dos vinculos de familia € que se compdem
os diversos grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e
filhos}, grupos secundarios (outros parentes e afins).

Neste diapaséo, a luz dos conceitos acima expostos, apercebe-se que para o
ordenamento juridico patrio familia se traduz no instituto social formade a partir de
lagos sanguineos, afetivos e juridicos.

Por oportuno, impende ressaltar que a despeito da legislagdo nao conceituar
familia, abarca os trés conceitos trazidos pela professora Maria Helena Diniz
(GOMES, 1998, p. 33), aplicando cada um desses conceitos nos diversos aspectos
das relagbes familiares, delimitando direitos e obrigacdes de acordo com o grau de

proximidade do circulo familiar,

2.2 As Transformagdes Evolutivas Sofridas Pela Familia ao Longo aa Historia
do Direito |

As transformagdes da familia ao longo da histéria pressupdem a adaptagéo
do homem ao meio social. Uma vez adaptado ao meio os individuos tendem a
interagir entre si, formando os chamados ciclos sociais, que podem ser mais ou
menos evoluidos a depender do momento histérico em gue se apresentam.

Nao ha duvidas de que a familia pode ser considerada a entidade social mais

antiga ja formada pelos seres humanos, e que em um passado longinquo, mesmo




14

antes de se formarem as primeiras comunidades familiares sedentarias, ja havia
grupos de pessoas que se relacionavam a partir de um mesmo ancestral.

Inicialmente havia os clas, formados em torno de um simbolo, geralmente um
Deus que cultuavam, nao tinham apego ac espago geografico em que viviam, eram
ndmades. Os membros dos clas possuiam obrigagdes morais reciprocas, mas
sempre sob a lideranga de um ancestral comum, o qual se dava o nome de
patriarca. Os membros desta comunidade eram geralmente seus descendentes e
compartilhavam da mesma unidade cultural e patrimonial. Posteriormente com o
surgimento da agricultura e a conseqiiente fixagdo do homem a terra, o crescimento
territorial € populacional dos clas aumentou significativamente e passaram a se unir
com outros clas. A partir desse momento passou a se formar as primeiras tribos,
caracterizada pela sedentarizagdo (FERREIRA, 1995).

A entidade familiar, antes organizada de forma primitiva, constituida
basicamente pelos lagos sanguineos, sofreu profundas alteragdes, passando a
formar as primeiras sociedades organizadas.

O vocabulo familia tem origem no termo famulus, expressao latina que
significa “escravo doméstico”, que fazia referéncia aos escravos gque trabalhavam
legaimente na agricultura familiar em tribos que no passado localizavam-se onde
hoje esta situada a Italia (MIRANDA, 2001).

A expressdo familia natural do Direito Romano Antigo, passa a ganhar
importancia a partir do momento em que as sociedades ficavam cada vez mais
complexas, uma vez que 0s lagos sanguineos eram mais dispersados entre a
populagdo. Destarte, contrariamente aos clas que se constituiam a partir da relagéo
sanguinea formada entre seus membros e um ancestral comum, a familia natural
instituida no Direito Romano tinha origem € em uma relagéo juridica, denominada
casamento.

O instituto do casamento, no Direito Romano, dividia-se em confarreatio e
coemptio, sendo que o primeiro tratava-se de uma cerimdnia (geralmente uma
oferenda de pao aos deuses) realizada entre os patricios, que tinha carater religioso.
Ja o coemptio se resumia a uma cerimdnia reservada a plebe, que gozava de
algumas formalidades, como a simulagdo de uma venda do poder sobre a mulher
feita do pai para o marido. Era costume nesta modalidade de casamento o marido
adquirir a mulher pela posse, caracterizada esta pela vida em comum sob o mesmo

teto por um interregno de um ano (DINIZ, 2008).




15

Notadamente havia certos pressupostos para a formacdo do casamento
romano que se traduziam na coabitagdo e no affectio maritalis. Este consistia na
expressa manifestacdo dos conjuges de viverem como marido e mulher. Com o fim
de qualquer destes requisitos, extinguia-se o casamento (CASTRO, 2002).

A despeito do Direito Romano valorizar o afeto entre os cénjuges, mantinha-
se por outro lado uma estrutura de poder despético, ja que todo o poder familiar era
concentrado sob a patria potestas do patriarca, que era o ascendente comum mais
velho da familia. Este era o chefe da familia natural, exercendo seu poder sobre
todos os seus descendentes naoc emancipados (WALD, 2002).

A lgreja Catdlica logo cuidou de adaptar a familia natural, transformando-a em
uma entidade indissoluvel, a unica capaz de constituir a familia crista, sendo esta
formada por um homem e por uma mulher, unidos através de um ato formal, e por
seus descendentes (CASTRO, 2002).

A influéncia da igreja, portanto, foi benéfica e persuasiva na reestruturagao da
familia européia medieval, sobretudo porque considerava o matrimdnio como uma
instituicao sagrada, vendo com simpatia a posigdo da mulher na sociedade conjugal.

Esta preocupacgao da igreja com a familia foi sintetizada por Orlando Gomes
(1998, p. 40):

A Igreja sempre se preocupou com a organizagio da familia, disciplinando-a
por sucessivas regras no curso dos dois mil anos de sua existéncia, que por
largo periodo histérico vigoraram, entre os povos cristdos, como seu
exclusivo estatuto matrimonial. Consideravel, em consequéncia, é¢ a
influéncia do direito canénico na estruturagao juridica do grupo familiar.

Durante esta evolugdo a familia passou por fases, dentre as quais impende
destacar: a poligamia, marcada pela auséncia de regras, proprio da promiscuidade;
o matriarcado, caracterizado pela criagdo materna exclusiva dos filhos, haja vista
que nesse periodo a figura paterna quase era desconhecida, a monogamia, que
trouxe como benesses melhor criagdo para os filhos (MIRANDA, 2001).

Com o surgimento da Revolugdo Industrial e o capitalismo, a familia se
transforma no seio onde se desenvolvem os valores do individuo, ressaltando-se a
procriagdo como principal finalidade do casamento. A partir dai, mais exatamente no
século XIX, o Estado conferiu maior importdncia ao casamento e passou a

regulamenta-lo, deixando de ter somente um cunho religioso (GOMES, 2007).
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Modernamente, a familia adquiriu novas roupagens, especialmente, apés a
revolugéo feminista e sexual do século passado que trouxe como conseqiéncias o
reconhecimento pelo Estado da igualdade entre 06 homem e a mulher, bem como a
possibilidade de dissolugdo do vinculo conjugal, dando ensejo ao nascimento de
novas formagdes familiares. Assim é que, atualmente, presente esta o sentido plural
de familia que nao resta estagnada, mas sim em constantes transformacoes.

Desta forma, verifica-se que as transformacgoes da familia, precipuamente as
ocorridas no seio das sociedades ocidentais, fundamentaram-se primeiramente nos
lagos sanguineos entre seus membros, gue deu origem a enormes grupos familiares
que tiveram origem em um ancestral comum. Posteriormente essas grandes
formacdes familiares foram substituidas por entidades familiares menores, formadas
a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de um ato solene, o qual

se deu 0 nome de casamento, sacralizado e consolidado pela Igreja Catélica.

2.2.1 A Familia no Direito Brasileiro Antes da Constituicdo de 1988

A instituicdo da familia possui raizes mais remotas que o proprio direto
brasileiro, como vistos em relatos aduzidos anteriormente, e diante deste quadro, é
que busca-se apresentar as determinantes para a construgao do direito de familia no
Brasil, mais especialmente a questdo do casamento, até a Constituicdo de 1988,
onde transformacdes significativas se seguiram.

A Igreja Catélica, em virtude da colonizagdo portuguesa, marcou de forma
significativa o Direito Brasileiro refletindo sua influencia sobre as Ordenacdes
Filipinas de 1955. Esta sé reconhecia como entidade familiar a instituida pelo
casamento, que podia se dar solenemente pela unido entre os nubentes, realizado
pela Igreja e ligado a conjungdo carnal, ou pelo casamento oriundo do acordo
publico entre os cdnjuges, o qual se dava o nome de casamento com marido
conhecido. Tal modalidade de casamento n&o era reconhecida pelo Direito Candnico
(WALD, 2002).

As legislagbes imperiais que se seguiram mantiveram o casamento como a

Onica forma de entidade familiar juridicamente reconhecida, passando a reconhecer
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também, a partir de 1861, como casamento civil outras unides religiosas que nao
catolicas (WALD, 2002).

A despeito dos preceitos religiosos impostos pela Igreja Catblica, a partir de
1890, houve profundas altera¢des no que concerne a forma como se constituia a
entidade familiar. O Decreto n®. 181, cuja autoria se atribui a Rui Barbosa, concedeu
validade juridica apenas o matrimdnio realizado pela autoridade civil competente. O
referido decreto também mitigou o principio da indissolubilidade do casamento,
passando, portanto, a aceitar a separa¢do de corpos. Ao casamento somente
religioso nao era atribuido nenhum valor legal (WALD, 2002).

Desta forma, faz-se mister transcrever o art. 108 do decreto supra, in verbis:

Art. 108. Esta lei comecgara a ter execugéo desde o dia 21-05-1890, e desta
data por diante 56 serao considerados validos os casamentos celebrados no
Brasil se forem de acordo com suas disposigdes.

()

Paragrafo unico. "O casamento civil, Unico valido nos termos do art. 108 do
Dec. 181, de 24 de janeiro Ultimo, precederd sempre as cerimdnias
religiosas de qualquer culto, com gue desejem soleniza-las os nubentes.”

Somente com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916 por intermédio da
Lei n° 3.076 de 1916 é que o aludido decreto foi revogado. No entanto, novel
Diploma Legal manteve o sistema patriarcal, em que o homem era tido como o chefe
da familia e a mulher casada passava a se inserir no rol dos relativamente

incapazes, conforme demonstrado no bojo do Diploma Civil, in verbis:

Art. 242. A mulher n3c pode, sem autorizagdo do marido (art. 251):
(Redagao dada pela Lei n° 4121, de 27.8.1962)
| - praticar os atos que este nac poderia sem o consentimento da mulher
(art. 235); {(Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)
Il - alienar ou gravar de 6nus real os iméveis de seu dominio particular,
qualguer que seja o regime dos bens (arts. 263, I, Ill e VI, 269, 275 e 310),
(Redagao dada pela Lei n® 4121, de 27.8.1962)
Il - alienar os seus direitos reais sobre imdveis de outrem; (Redagdo dada
pela Lein®4.121, de 27.8.1962)

IV - suprimido pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962:

Texto original: Aceitar ou repudiar heranga ou legado.

V - suprimido pela Lei n® 4,121, de 27.8.1962:

Texto original: Aceitar tutela, curatela ocu outro munus publico.

VI - suprimido pela Lein® 4,121, de 27.8.1962:

Texto original: Litigar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos
indicados no arts. 248 e 251.

VIl - suprimido pela Lei n® 4.121, de 27.8.1862:

Texto original, Exercer a profiss&o (art. 233, V)

IV - contrair obrigagcdes que possam importar em alheacdo de bens do
casal. (Inciso Vil renumerado e alterado pela Lein® 4.121, de 27.8.1962)
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IX - acrescentado pelo Decreto do Poder Legislativo n® 3.725, de 15.1.1919
e suprimido pela Lein® 4,121, de 27.8.1962:

O instituto do casamento foi consagrado no Cédigo Civil de 1916 como o
unico formador da familia, o que acabou dificultande a adogéo e possibilitando o
reconhecimento dos filhos somente quando ndo adulterinos ou incestuosos. Desta
forma, ainda estava arraigado a idéia da discriminagao com relagao aos filhos que
néo fossem oriundos do matriménio. Estes nao tinham ao menos o direito de serem
reconhecidos, conforme previa o art. 358 do Cédigo Civil de 1916.

No que concerne a adogao, esta so foi tida como mecanismo formador de
relagao parental por intermédio da Lei n°. 3.133 de 1957, entretanto, até 1877 o filho
adotado sé possuia direito a metade do que era devido aos filhos legitimos,
deixando clara a intencac do Diploma Civil de supervalorizar a relagdo sanguinea
em detrimento da relagao constituida pelo afeto.

O Cddigo Civil de 1916 consagrava o instituto do matrimdnio ao ponto de nao
admitir a dissolugao do vinculo conjugal. Desta forma, existia tdo somente a figura
do “desquite”, posteriormente substituida pela separagéo judicial com o advento da
Lei n®. 6.515/77. Sob o ponto de vista do antigo diploma legal, a familia deveria ter
como finalidade primordial a continuidade e apenas a ela era atribuida juridicidade,
excluindo-se, portanto, quaisquer outras modalidades de relacionamentos
constituidos a partir de lagos afetivos.

Destarte, nota-se que o diploma civil de 1918 buscou ignorar completamente
outras formas de unides marcadas pela convivéncia e o afeto, como o concubinato e
a unido estavel, mormente conhecida como a unido formada pela convivéncia
duradoura, publica e continua entre homem e mulher sem impedimentos decorrentes
de outra unido, como € o caso dos solteiros, vilvos, separados judicialmente,
divorciados ou que tiveram o casamento anulado.

A primeira Constituicdo Federal Brasileira a prever expressamente protecao a
familia por parte do Estado foi a Constituicdo de 1934, que chegou a dedicar um
capitulo a familia. Entretanto, mesmo as altera¢des trazidas no bojo das novas
cartas constitucionais nao foram capazes de alterar de forma significativa a estrutura
patriarcal estabelecida no Coédigo Civil de 1916, que previa tratamento
discriminatorio expresso aos filhos havidos fora do casamento ou adotados, além de
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excluir completamente os institutos constituidos por lacos afetivos, como a unido
estavel e o concubinato (LOBO, 2009, p. 6).

2.2.2 A Familia no Direito Brasileiro Apés a Constituicdo de 1988 e o Cédigo
Civil de 2002

A nova Carta Magna de 1988 dedicou um capitulo inteiro ao Direito de
Familia, provocando profundas alteragbes neste ramo do Direito. O modelo
patriarcal, estabelecido pelo Cédigo Civil de 1916 passou a entrar em decadéncia,
haja vista que as novas formagdes familiares passaram a ser fundadas nos preceitos
constitucionais da solidariedade, igualdade e da dignidade da pessoa humana
(LOBO, 2009).

A Constituicdo Federal de 1988 deu um passo inovador quando passou a
reconhecer como entidade familiar a unido estave! entre homem e mulher (art. 226,
§3°), igualou os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal entre homens e
mulheres (art. 226, §5° e vedou qualquer forma de discriminagéo entre os filhos
havidos ou nao da relagao do casamento (art. 227, §6°).

Qutras significativas modificacdes se deram no ambito da conceituagéo e
prote¢do da familia. A Constituicao de 1988 manteve o matrimbnio como modelo
ideal de regulamentagéo, mas, sobretudo atribuiu juridicidade as relagtes formadas
a partir de lagos afetivos, concedendo a familia natural dignidade social e tutela
juridica. Destarte, a familia a ser constituida por outras modalidades de entidades
afetivas, tais como a unido estavel entre homens e mulheres (art. 226, §3°) e aquela
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ndo importando se ha ou néo
casamento entre os genitores (art. 226, §4°).

Com o passar dos anos, a familia abandonou a caracteristica de ordem
autoritaria e hierarquizada para com o surgimento da nova ordem constitucional, se
consolidar como uma instituicdo formada com base no afeto e na cooperagéao, em
busca do desenvolvimento pessoal dos seus membros (PERES, 20086)

No que concerne ao novel Diploma Civil de 2002, este introduziu algumas
significativas novidades no ordenamento juridico brasileiro, como a igualdade entre

os cdnjuges no exercicio do poder familiar, a previsdo de dissolug&o do vinculo
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conjugal por intermédio da separagio e do divorcio, a ndo distingdo entre os filhos
concebidos ou n&o no seio da relagdo conjugal, o reconhecimento da unido estavel
entre 6 homem e a mulher.

Como corolario desta nova ordem constitucional, voltada para o atendimento
dos preceitos constitucionais da igualdade, solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, o afeto passou a ser o grande precursor das novas modalidades de
entidades familiares. Os lagos sanguineos, outrora Unicos capazes de dar contornos
a familia passaram a ter uma importancia cada vez menor no ordenamento juridico
gue surgia.

Conceitos foram rompidos e com isso posturas doutrinarias sofreram
reformulagdes, no campo juridico familiar, substituindo a idéia tradicional e estatal de
familia, por outra, mais condizente com a realidade social sustentada pelo afeto.
Destarte, 0 matriménio deixou de ser considerado o unico legitimador da entidade
familiar, passando a sociedade conjugal aos poucos a ser vislumbrada como
estrutura de amor e de respeito (JUNIOR, 2005).

No entanto, impende destacar que o projeto do Codigo Civil de 2002 e da
década de 70 (setenta), tendo passado por varias alteragées no decorrer de trés
décadas de tramitacdo. Destarte, a despeito de tantas modificagbes pelo qual
passou o Diploma Civil, ndo logrou acompanhar todas as mudangas que se faziam
necessarias nos quase noventa anos em que o Caédigo Civil de 1916 se manteve em
vigor. Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 31): “o novo Cdédigo, embora bem

vindo, chegou velho”.

2.3 O Afeto Como Elemento Constitutivo da Familia

Como visto anteriormente a forma mais tradicional de familia era aquela
constituida entre 0 homem e a mulher unidos pelos sagrados lagos do matriménio e
com o escopo especifico de procriagdo e perpetuacao da espécie. Ainda que nos
primérdios, o Direito Romano tenha considerado o afeto como pressuposto para o
casamento, aquele sempre foi relegado ao segundo plano.

O afeto transcendeu a préopria entidade familiar, trata-se de um sentimento de

apego sincero por alguém, sentimento que nutre as relagdes de amizade,
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companheirismo e solidariedade. Nao é produto da biologia e ndo se prende aos
lagos sanguineos (DIAS, 2009). E o motor que movimenta a sociedade e esta
presente em todas as relagdes humanas.

Mormente, com a quebra de varios tabus, as profundas transformacgées nos
costumes e a emancipagao feminina, varios paradigmas a que estava condicionada
a familia foram rompidos, como o casamento, sexo e reproducdo. O casamento
deixou de ser o Unico elemento constitutivo da entidade familiar. O sexo passou a
ser dispensavel para a procriagdo e deixou também de ter lugar exclusivo no
matriménio.

As relagdes formadas a partir do afeto ganharam espago na sociedade e,
portanto, ndo poderiam ficar de fora da tutela jurisdicional. Fez-se mister ter no bojo
das entidades familiares as relagdes que se formam sem o selo do casamento. O
conceito de familia passou a ser multifacetado. A sociedade ndo mais é a mesma e
o0 individuo passou a reconhecer e assumir cada vez mais 0s seus desejos.

Era necessario que o Estado atuasse com o intuito de tutelar essas novas
relagbes familiares. Neste sentido caminhou bem a Carta Magna de 1988 quando,
mesmo sem prever expressamente a palavra afeto em seu texto logrou lhe dar

protecado. Neste sentido esclarece Maria Berenice Dias (2009, p. 69) que:

Ao serem reconhecidas como entidade familiar merecedora da tutela
juridica as unides estaveis, que se constituem sem o selo do casamento, tal
significa que o afeto, que une e enlaga duas pesscas, adquiriu
reconhecimentc e inser¢do no  sistema  juridico. Houve a
constitucionalizagdo de um modelo de familia eudemonista e igualitario,
com maior espago para o afeto e a realizagéo individual.

A Constituicao Federal deu outro importante passo quando garantiu aos filhos
adotivos, instituicdo juridica formada a partir do afeto, os mesmos direitos e
garantias ofertadas aqueles oriundos dos lagos sanguineos. Neste sentido dispde o
art. 227, §6° da Carta Magna, in verbis: os filhos, havidos ou nado da relagao do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmo direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagodes discriminatérias relativas a filiagéo.

A sociedade encontra-se cada vez mais flexivel no que concerne a aceitacéo
de outras formas de relagbes afetivas, 0 que faz com que relacionamentos antes
clandestinos e marginalizados adquiram visibilidade. Esta flexibilizacdo acabara

conduzindo a sociedade a aceitagao de todas as formas relagbes gue as pessoas
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encontraram para viver. Ndo se pode ouvidar gue nem mesmo o convivio sob o
mesmo teto & necessario para o reconhecimento de uma entidade familiar, bastando
para tanto a comprovagao de manutengéo de uma vida em comum. Desta forma,
ndo ha mais necessidade de se manter casamentos de fachada apenas para
magquiar relacionamentos paralelos.

O afeto ndo € apenas um fato é um direito que o individuo detém de se
afeigoar a outro. Trata-se de uma liberdade, um direito individual que o Estado deve
assegurar a todas as pessoas sem qualquer discriminagao (BARROS, 2002).

Este sentimento, denominado afeto, esta acima do préprio conceito de familia.
Nao se trata apenas de um valor juridico ou de elo que une individuos dentro de um
mesmo nlcleo familiar. E sim um sentimento que fomenta relagdes de amizade,
solidariedade, companheirismo e humanidade. E a roda vida da sociedade,
integrante de todas as relagdes sociais, precipuamente a familia, célula mestra da
humanidade.

O fato &€ que os relacionamentos que florescem sobre a trilha do
companheirismo e do comprometimento muatuo, as chamadas relagdes afetivas,
estdo em constante mudanga, haja vista que na medida em que o afeto muda as
relagbes dele decorrentes também sofre alteragbes. Entidades familiares s&o
formadas e dissolvidas de acordo com o afeto existente entre as pessocas. Destarte,
o Direito enquanto instrumento regulador dos fatos sociais ndo pode ignorar as mais
variadas formas de entidades familiares que surgiram.

A comunhao de vidas, o amor e o afeto &€ o0 que de fato identifica a familia e a
acoberta sob o manto da igualdade, da liberdade e da solidariedade. A
discriminagdo nao tem lugar no amor. Este ndo ver cor, sexo, classe social nem
muito menos parametros comportamentais conservadores e retrégrados. Nao ha
espaco, mormente na sociedade que se impde para falsos moralismos eivados de
discriminacdes.

O amor e o afeto ndo existem somente entre os cénjuges, mas também entre
solteiros, separados, divorciados ou vilvos. As unides afetivas sejam elas
homoafetivas ou concubinarias, socialmente aceitas ou ndo, se formam porque no
seio destas unides existem amantes, e sdo amantes porque se€ amam, € com seu
amor, formam uma entidade familiar, que assim como as demais carecem da tutela
do Estado.
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3 DO DIREITO DE FAMILIA E OS NOVOS CONCEITOS ENVOLVENDO AS
RELACOES AFETIVAS

E cada vez mais freqlente, no meio social, a verificagdo de relagoes
formadas basicamente com fulcro no amor e no afeto existente entre os individuos.
Estas relagbes por muito tempo estiveram a margem do ordenamento juridico
brasileiro, que considerava como entidade familiar apenas o relacionamento formado
a partir do matriménio. Ocorre que com o advento da Constituicio Federal de 1988
muitos passaram a levantar a bandeira em defesa do reconhecimento e da
regulamentacdo de outras entidades familiares, tais como a unido estavel, a

homoafetiva e a unido concubinaria.

3.1 As Novas Relagdes Afetivas no Direito Brasileiro

Conforme visto em linhas passadas, o mais tradicional modelo de familia era
o formado pelos lagos do matriménio entre o homem e a mulher. Entretanto, com o
tempo outros modelos de entidades familiares passaram a ganhar espago no
ordenamento juridico brasileiro. O que antes estava “encravado” apenas no plano
dos fatos tornou-se objeto da tutela do Estado.

O conceito de familia passou a ser multifacetado e relagbes que antes
ficavam a margem do Direito passaram com o advento da Constituicdo Federal de
1988 a gozar de juridicidade. Esta serviu como um marco de suma importéncia para
o Direito de Familia.

A nova Carta Magna passou a prever expressamente, afora o casamento,
outras duas formas de entidade familiar, quais sejam: a unido estavel e a familia
monoparental, conforme o consignado no art. 226, §§ 3° e 4° da Constituicdo

Federal, in verbis:

Art. 226, A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ae do Estado.

§ 3° - Para efeito da proteg@o do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.
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§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Notadamente foi um grande passo para o Direito de Familia que caminhava
lentamente rumo a essas transformagdes que sé existia timidamente a nivel
jurisprudencial, conforme noticia Arnoldo Wald (1999), fazendo meng¢éo ao RE
31.520 de 03 de maio de 1956, in verbis:

A sociedade de fato, entre pessoas de sexo diferente, vivendo em
concubinato ou quando casados pelo regime de separag@o de bens, tem
sido reconhecida pelo Supremo Tribunal ante as circunstancias especiais de
cada caso, quando revelam o esforgo comum na aquisicao do patriménio.
N&o é a regra geral decorrente da simples coabitacée’ (Diario da Justica de
11.03.1957, p. 763 do apenso ao n. 57).

Impende destacar que o termo concubinato empregado no julgado faz
referéncia ao que hodiernamente é conhecido por uniao estavel, outrora chamado
de concubinato puro. Era a primeira vez que o ordenamento juridico reconhecia
expressamente uma familia formada somente a partir de lagos afetivos
(GONCALVES, 2009).

Ocorre que com o estabelecimento da unido estavel como entidade familiar
merecedora de tutela jurisdicional, o afeto adquiriu reconhecimento juridico. Houve a
constitucionalizagdo de um modelo familiar baseado nos lagos afetivos. O verdadeiro
casamento se sustenta no afeto, ndo nas formalidades cartoriais. O Direito deve
proteger a esséncia da relagao afetiva gue se constitui muito mais do que a forma ou
a formalidade (DIAS, 2009).

Ademais, o afeto nao é tdo somente um fato, mas um direito que deve ser
assegurado a todos. E este Direito se projeta na liberdade que cada individuo tem de
se afeigoar a outro. Trata-se de um direito individua, uma liberdade que o Estado
deve proteger e ao mesmo tempo assegurar a todas as pessoas, sem qualguer
forma de discriminacio, que ndo as minimas necessarias ao bem comum de todos
(BARROS 2002)

Desta forma, apercebe-se que o afeto ganhou sfatus constitucional e como
corolario, outras relagdes, como a unido estavel, a unido concubinaria e a unido
homoafetiva, formadas a partir do amor e do afeto existente entre seus membros,
devem também ser acobertadas pelo manto do Direito que ndo pode se abster de

regulamentar os fatos sociais que se apresentam.




25

3.2 Da Uniao Estavel

Decorrendo da situagdo de afetividade que foi posto como um dos fatores
determinantes para a constituicdo da familia na legislacdo brasileira, observa-se
uma nova realidade com a qual o direito deve conviver e administrar, de forma a
promover a justica sem discriminagdes de qualguer cunho.

Assim, conforme esculpido no art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 "E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigao de familia”.

Durante longo tempo a unido duradoura entre 0 homem e a mulher, sem
casamento, foi denominada de concubinato. Esta expressdo era usada
invariavelmente para designar a convivéncia duradoura sobre o mesmo teto com
aparéncia de casamento. A unido livre, como era também chamado, diferia do
casamento principalmente pela liberdade de descumprir os deveres a este inerente.
Desta feita, a doutrina classica entenda que o concubinato poderia ser dissolvido a
qualguer momento, sem que ao concubino abandonado fosse devida qualquer
indenizacdo (GONCALVES, 2009).

Sentindo a necessidade de distinguir algumas formas de relagdes afetivas,
amorosas que se apresentam hodiernamente a doutrina passou a subdividir o termo
concubinato em puro e impuro.

Concubinato puro é aquele formado pela convivéncia duradoura, publica e
continua entre homem e mulher sem impedimentos decorrentes de outra uniéo,
como € o caso dos solteiros, villvos, separados judicialmente, divorciados ou que
tiveram o casamento anulado.

O concubinato impuro (ou concubinato adulterino) foi a expressao utilizada
para designar a convivéncia entre homem e mulher onde uma das partes e casada e
vive maritalmente com o cdnjuge e mantém concomitantemente relacdo amorosa,
afetiva com outra pessoa, ou seja, se forma entre pessoas que se encontram
impedidas de casar. O Caédigo Civil de 2002 ao tratar sobre o concubinato adulterino
preferiu utilizar apenas o termo concubinato na dicgdo do art. 1.727, segundo o qual
"as relacbes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,

constituem concubinato”
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No Cédigo Civil de 1916 nao havia expressamente previsdo, no sentido de
permitir o concubinato, no entanto, nao o proibia. O referido Diploma Civil, fruto de
uma sociedade arraigada a valores morais e éticos retrégrados, continha em seu
bojo negativas de alguns direitos a concubina, sob o propésito de proteger a familia
legitima. Tamanho era o preconceito com esta forma de entidade familiar que nem
mesmo a prole advinda do relacionamento extraconjugal detinha um reconhecimento
da ordem juridica.

No dizer de Silvio Rodrigues (2004, p. 256):

{...) a unica referéncia a mancebia feita pelo Caodigo Civil revegado, sem
total hostilidade a tal situagdo de fato, tenha sido a do art. 363, |, que
permitia ao investigante da paternidade a vitoria na demanda se provasse
que ao tempo de sua concepgdo sua mae estava concubinada com o
pretendido pai. Nesse caso, ja entendia ¢ legislador que o conceito de
concubinato pressupunha a fidelidade da mulher ao seu companheiro, e por
isso, presumia, juris tatum, que o filho havido por ela tinha sido engendrado
pelo concubino.

O fato é que ¢ poder judiciario aos poucos passou a entender que quando da
ruptura da relagdo concubinaria, seja de forma unilateral ou por mutuo
consentimento, por vezes criava-se uma situagéo extremamente injusta para um dos
concubinos, haja vista que nao raras vezes o patrimdnio somado pelo esforgo
comum havia sido adquirido em nome do vardo. Destarte, ndo demorou muito, os
tribunais passaram a adotar uma posi¢gdo mais humana e construtiva, no sentido de
que o rompimento de uma relagdo duradoura e com o escopo de constituir familia
gerava conseqléncias de cunho patrimonial (GONCALVES, 2009). Este
entendimento restou consubstanciado na simula 380 do STF, in verbis: Sumula 380
do STF: comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo
comum

A Constituicdo Federal de 1988 deu um passo significativo quando passou a
utilizar o termo unido estavel para designar o que antes era conhecido como
concubinato puro. Neste sentir, € a dicgao do art. 226, §3° da Carta Magna: “para
efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

O legislador ordinario, outrossim, procurou regulamentar os relacionamentos

diversos do casamento, mais precisamente, a unido estavel que inicialmente foi
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abordada pela Lei n°® 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que previa em seu art. 1°
que:

A companheira comprovada de homem solteiro judicialmente, divorciado ou
viivo, quem com ele viva ha mais de cinco anos ou dele tenha prole, podera
valer-se do disposto na lei n. 5.468/88, enquanto ndo constituir nova unido
desde gue prove a necessidade.

Paragrafo unico: [gual direito e nas mesmas condigbes & reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vidva.

A referida lei inovou e possibilitou as pessoas que viviam um relacionamento
nado fundado no casamento a oportunidade de pleitear alimentos e direitos
sucessorios.

Insta vincar que os avan¢os nao pararam, € em de 10 de maio de 1996 foi
publicada a Lei n® 9.278 que regulamentou o §3° do artigo 226 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. O art. 1° da aludida lei versa que "é reconhecida
como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecidos com intuito de constituigao de familia.”

Com o advento do Cédigo Civil de 2002 foram revogadas as Leis n° 8.971/94
e 9.278/96. O novel Diploma Civil inseriu o titulo unido estavel no Livro de Familia e
do art. 1.723 a 1.727 incorporou os principios basicos da aludidas leis, passando a
reconhecé-la expressamente como entidade familiar e conferindo-lhes as mesmas
prerrogativas concedidas aos casados.

Algumas inovagdes legislativas ainda estdo por vim com o Projeto de Lei
2.285/07 que esta em tramitagdao no Congresso Nacional. O referido projeto tenta
eliminar todas as assimetrias existentes no Caédigo civil em relagéo a unido estavel,
no que concerne aos direitos e deveres dos conviventes, em relagdo aos mesmo
direitos e deveres dos codnjuges. Procurou, portanto, uniformizar os deveres dos
conviventes, entre si, em relagédo aos deveres conjugais.

No gue concerne a denominagdo dos gue vivem em uniao estavel o Projeto
de Lei optou por utilizar o estado civil de conviventes, retomando-se a antiga
nomenclatura utilizada pela Lei 9.263/96. Tal alteracdc alcanga melhor a significagdo
de casal que vive em unido afetiva, ao contrario de companheiro, utilizado pelo atual
Cadigo Civil. Destarte, o convivente nem & casado nem solteiro, possuindo, portanto,
estado civil proprio, 0 que inclusive ajuda a proteger interesses de terceiros com

quem contrai dividas, relativamente ao regime de bens que por estas responderao.
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Desta forma, conforme exposto em linhas passadas a unido estavel entre o
homem e a mulher configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, nada mais é do que uma
relagao formada a partir de lagos afetivos, baseada no comprometimento amoroso
dos conviventes que logrou reconhecimento e o status de entidade familiar porque
os fatos clamavam por regulamentagao legal e, o judiciario, despido de qualquer
forma de pusilanimidade saiu em defesa dos ideais de solidariedade, fraternidade e
dignidade, emprestando normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao
casadas.

3.3 Da Uniao Homoafetiva no Direito Brasileiro

Trata-se da unido existente entre duas pessoas do mesmo sexo, que
possuam uma convivéncia publica, duradora e continua com o objetivo de constituir
familia. Este € o conceito esculpido no art. 68 do Projeto de Lei n°® 2.285/2007, do

deputado Sérgio Barradas Carneiro (PT-BA), in verbis:

Art. 68. E reconhecida como entidade familiar a unido entre duas pessoas
de mesmo sexo, gue mantenham convivéncia publica, continua, duradoura,
com ¢ objetive de constituicdo de familia, aplicando-se, no que couber, as

regras concernentes & unido estavel.

A unido homoafetiva € uma relagao formada a partir de lagos afetivos gque
unem duas pessoas com objetivos comuns e, sendo o afeto, como exposto
anteriormente, um elemento formador da familia, n&o se pode deixar de reconhecer
esta espécie de uniao como entidade familiar. Assim entende Maria Berenice Dias

(2007, p. 45), quando aduz que:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar
de conferir status de familia, merecedora da prote¢do do Estado, pois a
Constituigao (1°, ill} consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoca humana.
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Nao bastasse o dever de respeito ao fundamento constitucional da dignidade
da pessoa humana, faz-se mister destacar que a Carta Magna prevé como objetivo
maior da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitcs de origem, raga, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo” (art. 3°, IV da Constituigdo Federal).

O texto constitucional quando resolveu outorgar protecdo a familia,
independentemente da celebracdo do casamento, trouxe a tona um novo conceito
de entidade familiar formada, a priori, com base no afeto. O fato de a Constituicao
ter feito referéncia expressa tdo somente & uniao estavel entre o homem e a mulher
e as relagbes monoparentais foi apenas de cunho exemplificativo. O art. 226, caput,
que assegura protegao especial a familia, € clausula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel que se exclua quaiquer forma de entidade familiar que preencha os
requisitos da estabilidade, ostensibilidade e afetividade (LOBO, 2002).

Verifica-se é que a Constituicdo Federal pluralizou o conceito de familia, que
nao mais esta vinculada Unica e exclusivamente ao matrimdnio. Nao se pode afirmar
que o art. 226, §3° da Carta Magna, ao mencionar unidc estavel entre o homem e a
mulher, logrou reconhecer somente esta forma de convivéncia como digna de tutela
do Estado. O que de fato existe € uma recomendagdo em transformar a uniao
estavel em casamento. Em momento algum a Constituicdo menciona nac existir
entidades familiares constituidas a partir da unido entre pessoas do mesmo sexo.
Exigir que haja diferenciacdo de sexos entre os amantes para que o Estado possa
acobertar tais relagbes ¢é fazer distingdo odiosa, atitude completamente
discriminatoria que atenta contra os principios da igualdade e dignidade da pessoa
humana, ignorando por completo a propria vedagdo constitucional de diferenciar
pessoas em razao de seu sexo.

Nao cabe mais na sociedade brasileira que hoje se apresenta, formada por
uma pluralidade nas relagdes afetivas, nenhuma forma de discriminagéo, sob pena
de afronta a Constituicdo Federal.

A uniao homoafetiva merece reconhecimento juridico e acima de tudo social.
Nao pode ser colocada a margem do Direito, por ndo gozar de aceitagdo social
plena. Esta forma de relagado € exemplo de que os fatos antecedem o Direito e este
n&o pode deixar de abarcar e tutelar estas novas relagbes afetivas.

A luta pelo reconhecimento a unido homoafetiva néo tardou a aparecer diante

dos tribunais que utilizando inadequadamente o termo sociedades de fato tem
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demonstrado receptividade, principalmente no campo previdenciario. O sistema
juridico brasileiro deve garantir liberdades e nao impor limitagdes na esfera pessoal
dos seres humanos.

Destarte, impende transcrever a ementa da decisdo do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema:

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementacao. Pensdo post
mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principiosfundamentais.
Emprege de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de
demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizag&o da uni&o estavel, com a evidente excegéo da diversidade de
sexos. lgualdade de condigdes entre beneficiarios.

{...)

- Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estio
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Sec¢do do STJ. Recurso
especial provido.

(Relatora: Ministra Nancy Andrighi; Data: 04/02/2010; Org&o julgador: T3 —
Terceira Turma do STJ; Classe: REsp 1026981/RJ; Publicacdo: Dle
23/02/2010)

Ha de se reconhecer a importancia da decisdo supra, na medida em que
guebra tabus e passa a servir como paradigma capaz de nortear o entendimento de
outros tribunais. O julgado supra citado deixa claro que com a comprovagao da
existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, devera o direito
reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber beneficios
previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o falecido era
participante, com efeitos idénticos aos gerados pela unido estavel.

A terceira turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade reformou o
acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que isentou a Caixa de
Previdéncia dos funcionarios do Banco do Brasil do pagamento de penséo por morte
ao autor da agdo, em virtude do falecimento de seu companheiro, integrante do
referido plano € com quem viveu em unido homoafetiva durante um longo periodo de
15 anos. Ocorre que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro seguiu o entendimento
de que a Lei que regula a sucessdo e o direito de receber alimentos dos
companheiros (Lei 8.971/94) nado se aplica a relagao entre pessoas do mesmo sexo.

A relatora, em minucioso voto, ressaltou o fato de que a unido afetiva formada
entre as pessoas do mesmo sexo ndo pode ser ignorada por uma sociedade cada
vez mais complexa, com o escopo de se evitar que, em virtude do preconceito,

sejam sonegados direitos tidos como fundamentais.
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Para a eminente relatora enquanto o Direito Civil permanecer inerte, as novas
entidades familiares que cada vez mais batem as portas do judiciario devem ter
assegurada sua tutela jurisdicional prestada com fulcro nas leis existentes e nos
preceitos humanitario que embasam, ndo s6 o Direito Constitucional, mas,
sobretudo, a maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo.

O julgado ainda serviu para tentar consolidar o entendimento de que as
pessoas que vivem em unides de afeto com individuos do mesmo sexo estdo
enquadrados no rol dos dependentes preferenciais dos segurados, tanto no regime
geral quanto no regime complementar da previdéncia, em total igualdade de
condi¢gbes com os demais segurados em situagdes analogas.

O entendimento exposto acima passou a ser adotado pelo Instituto Nacional
do Seguro Social a partir da decisdo da Terceira Vara Previdenciaria de Porto
Alegre, ao deferir medida liminar na Ag¢ao Civil Plblica n® 2000.71.00.009347-0, com
eficacia erga omnes, passando a reconhecer a unido homoeafetiva, de tal forma que
0 companheiro do segurado do mesmo sexo tem direito a pensao por morte e auxilio
reclusdo, desde que provada a unido afetiva. O assunto é regulamentado pela
Instrugéo Normativa do INSS/PR n°. 20/2007.

No gue concerne ac ordenamento juridico infraconstitucional, ndo ha ainda
regulamentacgéo para a figura da unido homoafetiva, entretanto, muito se tem feito
no sentido de buscar solugdes para a tutela desta forma de relacionamento, basta
tomar como exemplo o Projeto de Lei n® 2.285/2007, do deputado Sergio Barradas
Carneiro (PT-BA), citado anteriormente, que prevé regulamentagcdo expressa das
unides homoafetivas.

Por oportuno, insta ressaltar que a Lei n° 11.340/2006 (lei Maria da Penha) ja
havia reconhecido, ainda que de forma timida, a unido homoafetiva em seu art. 5°, in

verbis:

Artigo 5° Para efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer ag&c ou omissdc baseada no género que lhe
cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

| — no ambito da unidade doméstica, compreendida comg ¢ espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas,

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou per vontade expressa,

Il = em qualgquer relagde intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao.
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Paragrafo Unico: As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientagao sexual,

Nao obstante inexista lei que regulamente diretamente a unido entre duas
pessoas do mesmo sexo, nao se pode ter este fato como impedimento a sua
existéncia, haja vista que o enunciado constitucional esculpido no caput do art. 226 é
auto-aplicavel e independe de regulamentacédo. Nao ha, por outro lado, necessidade
de equipara-las & unido estavel, que trata-se de entidade familiar completamente
distinta, pois formada da unido entre o homem e a mulher (art. 226, §3°). O gue de
fato tem que ser feito €& reconhecer as unides homoafetivas como entidades
familiares autdbnomas, dotadas de natureza propria € merecedoras de protegéo
estatal (LOBO, 2002).

Em sentido diametralmente oposto Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 396)

obtempera que:

{..) engquanto naco houver aceitacdo social majoritaria das unides
homeafetivas em nosso pais, que se traduza em possibilidade legislativa, as
unides de pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas reflexos
patrimoniais relatives as sociedades de fato.

A despeito do entendimento do douto autor, 0 que se pode perceber na
sociedade atual € que nao ha mais espago para discriminagdes, pois € exatamente
isto que significa considerar unides homoafetivas como sociedades de fato.

Quando alguém comete um crime e & julgado, condenado e preso por isso,
por mais repugnante e socialmente reprovave!l que seja atitude deste individuo n&o
pode o Estado deixar de assegurar a esta pessoa um tratamento digno e condizente
com a qualidade de ser humano. A ele deve ser assegurado todos os demais
direitos nao afetados pela sentenga penal condenatéria.

Destarte, com a unido homoafetiva nao poderia ser diferente, haja vista que é
inadmissivel que o direito “feche os olhos” para a realidade que se apresenta.
Segundo Maria Berenice Dias, (2000, p. 87).

Simplesmente encobrir a realidade ndo ira solucionar as questdes que
emergem quando do rompimento das relagdes gue, mais do gque as
sociedades de fato, constituem sociedade de afeto, o mesmo liame que
enlaca os parceiros heterossexuais. Necessario € encarar a realidade, pois
descabe estigmatizar quem exerce orientagéo sexual diferente.
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O tema ainda é bastante controverso e da margem as mais diferentes formas
de entendimentos. Entretanto a sociedade tem cada vez mais quebrado as barreiras
do preconceito e buscado respeitar as diferengas existentes entre os individuos.

Recentemente o tema foi objeto de discusséo pelo Supremo Tribunal Federal,
que em 05 de maio de 2011, ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo. Os ministros do STF
optaram por conceder interpretagdo conforme a Constituicdo Federal para excluir
qualquer significado do art. 1.723 do Cddigo civil que impossibilite o reconhecimento

da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

3.4 Do Concubinato Adulterino

Conforme exposto anteriormente o concubinato impuro (ou concubinato
adulterino) foi a expressao utilizada para designar a convivéncia entre homem e
mulher onde uma das partes é casada e vive maritalmente com o cdnjuge e mantém
concomitantemente relagio amorosa, afetiva com outra pessoa. O Cddigo Civil de
2002 ao tratar sobre o concubinato adulterino preferiu utilizar apenas o termo
concubinato na dic¢do do art. 1.727, segundo o qual "as relagdes n&o eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.

A relacdo de concubinato adulterino que se pretende que o Estado possa
tutelar é aquela formada sob a luz dos requisitos da afetividade, ostensibilidade e
continuidade, ou seja, ndo se trata de uma relagdo efémera, e sim uma relagao que
nao raras vezes, constitui uma familia completa com pai, mae e filhos. Desta forma,
trata-se de uma entidade familiar e que merece prote¢do do Estado, haja vista que o
principio da dignidade da pessoa humana veda qualquer forma de tratamento
desigual as diversas formas de familia pelo Estado.

O conceito de concubinato segundo o dicionario Aurélio (2004) ¢: “forma de
unido conjugal socialmente reconhecida, que implica uma série de direitos e deveres
mais ou menos bem determinados, e considerada distinta do casamento, segundo

critérios que podem variar conforme a sociedade”.
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Nota-se claramente que concubinato compreende toda e qualquer unido
afetiva e sexual entre homem e mulher fora do casamento. A transcricdo acima
mostra de maneira vernacula que concubinato é sinénimo de companheirismo.
Tanto € gue o termo concubinato vem do “vocabulo latino concubinatus, us, que,
entdo, ja significava mancebia, amasiamento, do verbo concumbo, is, ubui, ubitum,
ere ou concubo, as, bui, itum, are (derivado do grego), cujo sentido & o de dormir
com outra pessoa, copular, deitar-se com, repousar, descansar, ter relagdo carnal,
estar na cama” (AZEVEDO, 2002, p.186).

Resta claro que o concubinato nada mais ¢ também do que uma relagao de
companheirismo entre concubinos, pessoas gue se amam e formam uma familia.
Deve-se, portanto, partir do principio de que um direito que protege a dignidade
coexistencial de membros de entidades familiares, nado pode, jamais classificar como
irrelevante a existéncia de qualquer forma de familia, mesmo aquelas que s&o
simultdneas como ocorre com © concubinato adulterino. Desta forma, deve sim o
ordenamento juridico conceder-lhe efeitos desde que presentes os requisitos da
ostensibilidade, afetividade e continuidade (RUZYK, 2005)

No Brasil, o concubinato adulterino nunca foi alocado em posigao de prestigio,
vez que representava a negacao do casamento indissoluvel que era prezado pelo
Estado. Os concubinos eram vitimas de preconceito, como se fossem desertores da
moral e dos bons costumes.

O fato & que o concubinato adulterino ha muito ndo goza de aprovacéo social.
Esta idéia surgiu da necessidade que se tinha em diferenciar a prole da mulher
legitima dos demais filhos oriundos de relagdes adulterinas.

Com o avango da idéia de propriedade, os homens passaram a diferenciar as
mulheres em esposas e concubinas com o escopo de privilegiar alguns filhos em
detrimento de outros. Neste diapasdo, a esposa era mulher principal, garantida em
direitos sua prole era prestigiada, herdando o patriménio deixado, enquanto que as
outras mulheres e concubinas eram secundarias e viviam a margem do Direito. Essa
diferenciagdo acabou se acentuando, tendo em vista que num primeiro momento as
esposas conviviam sob 0 mesmo teto, sendo que com o desenvolvimento histdrico
as concubinas continuam existindo concomitantemente as esposas, no entanto nao
mais sob o mesmo teto (KUMPEL, 2001).

As transformagtes ocorreram ao longo da histéria e o concubinato adulterino

sempre foi uma realidade presente em todas as sociedades. Entretanto, o que nao
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se pode permitir nos dias de hoje & que o Direito ignore a realidade nao tutelando
relagbes afetivas simplesmente porque estas fogem ao padrao socialmente aceito.
Ora, o direito ndo pode se render aos preconceitos sociais, pois a mesma sociedade
esta inserida num contexto de avangos culturais e sociais que clamam pelo respeito
a dignidade da pessoa humana e ao principio da igualdade,

As mudancas trazidas pelo Coédigo Civil serviram para distinguir
definitivamente unido estavel de concubinato. No entanto, esta distingédo serviu tao
somente para conferir aos companheiros as conquistas legais conferidas pelas leis
8.971/94 e 9.278/96, deixando os concubinos a margem dessas inovagdes, haja
vista que Diploma Civil ndo trouxe nenhuma prerrogativa referente ao concubinato.

O préprio conceito de concubinato, esculpido no art. 1.727 do novo Diploma
Civil, ja traz consigo um sentido pejorativo. Tal conceito ndo se amolda aos preceitos
constitucionais haja vista que o concubinato trata-se de uma relagao estave! entre
um homem e uma mulher, constituida faticamente, com a manifestacéo de afeto,
presumidamente publica e de modo continuo (ALBUQUERQUE, 2002).

Resta claro que o concubinato adulterino € sim uma forma de relagdo formada
com base no afeto, haja vista que nac se pretende defender qualquer forma de
unido efémera ou uma aventura amorosa qualquer, como ocorre na maioria dos
casos, e sim uma unido constituida a partir do afeto e do amor existente entre os
concubinos. Conforme dito em linhas passadas, na abordagem feita a uniéo
homoafetiva, o art. 226, caput, que assegura prote¢do especial a familia, é clausula
geral de inclusdo, nao sendo admissivel que se exclua qualquer forma de entidade
familiar que preencha os requisitos da estabilidade, ostensibilidade e afetividade.

Ocorre que o legislador patrio continua relutante em reconhecer o
concubinato como forma de entidade familiar, carecedora de protecao estatal. Neste
sentido & o escorreito entendimento de Maria Berenice Dias (2004, p. 31), in verbis:

O legislador se arvora o papel de guardidc dos bons costumes e busca a
preservacac de uma moral conservadora e, muitas vezes, preconceituosa.
A técnica legislativa sempre aspirou a estabelecer paradigmas
comportamentais estritos por meio de normas cogentes e imperativas.
Elege um modelo de familia e a consagra como unica forma aceitavel de
convivio. A postura ¢ intimidadora e punitiva, na esperanga de gerar
comportamentos alinhados com os comandos legais. Na tentativa de
desestimular atitudes que se afastem do parametro comportamental
reconhecido como aceitavel, nega juridicidade ao que se afasta do
normatizado. Os exemplos sac varios. Basta lembrar a vedag&o de
reconhecimento dos filhos "espurios”, a indissolubilidade do casamento, a
rejeicao &s unides extramatrimoniais.
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E com fulcro neste modelo de familia consagrado pelo legislador brasileiro
que o Codigo Civil de 2002 veda doagbes do conjuge adultero ao seu cumplice,
podendo esta ser anulada pelo outro cénjuge ou por seus herdeiros necessarios, até
dois anos apos dissolvida a sociedade conjugal (art. 550); permite ao cdnjuge a
“reivindicar os bens comuns, méveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo outro
cdnjuge ao concubino, desde que provado que os bens n3o foram adquiridos pelo
esforgo comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos”
(art. 1.642, V); e veda a nomeag¢ao do concubino do testador casado como herdeiro
ou legatario (art. 1.801).

Ora a lei ndo pode simplesmente “fechar os olhos” para a realidade que se
apresenta. O concubinato € um fato social que carece de reconhecimento legal, pois
& sim uma entidade familiar gue preenche os requisitos norteadores da formacgao da

familia. Assim entende Maria Berenice Dias (2004, p. 32):

O distanciamento dos paradmetros comportamentais majoritarios ou
socialmente aceitaveis ndo pode ser fonte geradora de favorecimentos. Nao
ver fatos que estdo diante dos olhos é manter a imagem da Justica cega.
Condenar & invisibilidade  situagbes  existentes &  produzir
iresponsabilidades: & olvidar que a Etica condiciona todo o Direito e,
principalmente, o Direito de Familia.

Desta feita, para a Carta Magna, a protegao a familia deve observar cada um
dos individuos que a integram, detendo direitos oponiveis a todos, ou seja, com
efeitos erga omnes (art. 226, §8°). Portanto, se os individuos optam por constituirem
relagbes afetivas nao previstas expressamente no art. 226 da Constituigdo Federal,
por livre e espontanea escolha, devera sim ter respeitado o principio da dignidade da
pessoa humana, que somente serd observada com o reconhecimento dessas
relagoes afetivas como entidades familiares (LOBO, 2002).

O concubinato, no plano doutrinario e jurisprudencial, produz basicamente
dois efeitos juridicos essenciais: um positivo e outro negativo. Os efeitos positivos do
concubinato sdo 0s que resultam em favor de quem os invoca como fato gerador de
direito, a exemplo da protec&o que € destinada a prole, com o reconhecimento dos
filhos. No que concerne aos efeitos negativos do concubinato, verifica-se que estes
extinguem ou modificam um direito ja existente, ou importam em sangdes contra um
ou ambos os concubinos (OLIVEIRA, 1993).
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O art. 226, §3° da Constituicao Federal em nenhum momento diz que apenas
a uniao estavel, entre 0 homem e a mulher sem impedimentos para o casamento, se
constitui como entidade familiar. Como ja dito anteriormente o concubinato
adulterino, desde que revestido dos requisitos que caracterizam a unido estavel,
encontra-se também abrangido pela norma paritaria, carecendo de protecao do
Estado. A vedacdo trazida pela Lei Civil somente deve remanescer, conforme
melhor interpretagéo juridica, para os casos em que haja mera mancebia do homem
casado, em que ha apenas ligagdes para fins sexuais, casos em que se justifica a
proibicdo (OLIVEIRA, 1993).

Conforme dito anteriormente, nao se pretende defender as relagdes
ocasionais, efémeras ou uma aventura amorosa, nem tampouco se tem a pretensao
de igualar o concubinato adulterino a uniac estavel, mas sim lograr reconhecimento
juridico para a esta espécie de relacdo afetiva que deve gozar de natureza juridica
propria € como tal carece de protecao estatal.

Neste sentido sdo os seguintes julgados do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul, in verbis:

APELACAQ. UNIAQ DUPLICE. UNIAQ ESTAVEL. prova. meagao. "triagao".
SUCESSAQ. Prova do Periodo de unio e Unido duplice. A prova dos autos
€ robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de
cujus em periodo concomitante a outra unido estavel também vivida pelo de
cujus. Reconhecimento de unidc diplice. Precedentes jurisprudenciais.
MEACAQ (“TRIAGAD”). Os bens adquiridos na constancia da unigo ddplice
s3o partilhados entre as companheiras e ¢ de cujus. Meagdo que se
transmuda em “triagdo”, pela duplicidade de unides. Deram provimento &
apelagdo. POR MAIORIA. (Apelacgo Civel N® 70011258605, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 25/08/2005).

UNIAO ESTAVEL. DUPLICIDADE DE CELULAS FAMILIARES. O Judiciario
ndo pode se esquivar de tutelar as relagdes baseadas no afeto, inobstante
as formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade para que uma
unido seja “digna” de reconhecimento judicial. Dessa forma, havendo
duplicidade de unides estaveis, cabivel a particio do patrimdnio amealhado
na concomitancia das duas relagdes. ALIMENTOS. Os alimentos devem
recair sobre os rendimentos brutos, deduzides apenas os descontos legais
obrigatorios. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Cumuladas agées de unido
estavel, partilha de bens e alimentos, mostra-se indevida a fixagdo dos
honcraripos apenas com base na condenacdo alimentar, devendo ser
consideradas as demais demandas para fins de incidéncia de tal encargo.
Apelos parcialmente providos, por maioria. (Apelagdo Civel N°
70016969552, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relatora:
Maria Berenice Dias, Julgado em 06/12/2008).
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Os julgados acima estdo em consonancia com o melhor entendimento, haja
vista que garantem protegao aquelas relagbes entre pessoas impedidas de casar.
Nao se pretende desprivilegiar o instituto do casamento, haja vista que este jamais
perdera sua principal caracteristica que & a formalidade, de tal forma que as
pessoas que pretendem se unir sob a solenidade do matrimdnio o faz.

Destarte, ndo cabe ao Estado, com o escopo de superproteger a figura do
casamento, estabelecer san¢des as outras modalidades de relagdes afetivas. Nao
se pode punir o concubinato utilizando-se do pretexto que este foi o “destruidor de
lares”. Ora, a culpa do fim do casamento nao esta no concubinato, mas sim no fim
do afeto existente entre os cénjuges ou companheiros.

A Constituicdo Federal em seu art. 226, caput, nao vislumbrou norma geral de
exclusao de qualquer forma de entidade familiar, devendo, portanto o concubinato,
mesmo que adulterino, ser considerado entidade familiar e como tal gozar de
protegao por parte do Estado. A este ndo cabe escolher qual forma de comunidade
familiar merece, ou néo, o selo de legitimidade, mas sim proteger o bergo em que se
cria 0 ser humano, seja qual for sua origem, sob pena de atropelar os principios da
dignidade da pessoa humana e da isonomia, que impedem o tratamento

preconceituoso e desigual de membros da familia de concubinos.
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4 O DIREITO DE CONCESSAO DA PENSAO POR MORTE AQUELES EM
RELAGAO DE CONCUBINATO

Muito se discute sobre a possibilidade de a concubina ter assegurado o direito
de receber a pensao por morte, objeto deste trabalho, prevista no art. 201, V da
Constituicdo Federal e art. 74 da Lei 8.213/91. A referida Lei assegura o direito a
pensdo por morte ao conjunto de dependentes do segurado que falecer, aposentado
ou nao (art. 74). Neste diapasao o art. 16 da Lei 8.213/91 tras em seu bojo todas
aquelas pessoas passiveis de figurar como dependentes do segurado e percebe-se
que em momento algum a Lei retira da concubina o direito de perceber a penséo por
morte, posto que se assim pretendesse o legislador, teria feito. Desta forma, antes
de adentrar especificamente no tema, faz-se mister tecer alguns breves comentarios
sobre Seguridade Social, Previdéncia Social e Pensdo por morte, para em seguida
relacionar estes ac direitc de perceber a pensdo por morte por parte dos
concubinos.

4.1 Breves Consideragdes Sobre a Seguridade Social

A expressao Seguridade Social foi adotada pela Constituigdo Brasileira de
1988 e “compreende um conjunto integrado de agbes de iniciativa do Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social”, conforme a dicgdo do art. 194 da Carta Magna.

Impende destacar que a norma esculpida no art. 194 nao se trata
tecnicamente de um conceito uma vez que a Constituicdo Federal apenas relacionou
no bojo do referido artigo os componentes da seguridade social (MARTINEZ, 1998).

Desta forma, mister faz-se mencionar a definicao de seguridade social do
autor Fabio Zambitte lbrahim (20089, p. 5), in verbis:

A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva formada
pelo Estado e por particulares, com contribuigdes de todos, incluindo parte
dos beneficiarios dos direitos, no sentido de estabelecer agdes para o
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sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus dependentes,
providenciando a manuteng&o de um padréo minimo de vida digna.

A Seguridade Social € o meio pelo qual se alcanga a justiga social e esta, por
sua vez, € verdadeiro objetivo do desenvolvimento nacional, atuando como diretriz
para os governantes no sentido de impor agdes que visem a distribuigdo da riqueza
nacional. Para tanto requer também a agao de toda a sociedade e nao somente do
Poder Publico. A justica social significa, portanto, a igualitaria distribuicdo de
beneficios, fundamentada no principio da seietividade e distributividade (BALERA,
2004).

4.2 Previdéncia Social

Dos trés subsistemas que integram a seguridade social no ordenamento
juridico brasileiro, importa destacar, em virtude do objeto deste trabalho, apenas a
Previdéncia Social. Conforme expée o art. 201 da Carta Magna:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
{Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada;
{Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - protecdo & maternidade, especiaimente a gestante; (Redacgdo dada pela
Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntério;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, chservado o disposto no § 2°. {Redagéo dada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1958)

A partir da leitura do caput do artigo supra citado pode-se inferir gue o regime
geral da previdéncia social tem como esteio o carater contributivo e a filiaggdo €
obrigatéria.

A Previdéncia Social no Brasil comporta dois regimes basicos, que sao o
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) e os Regimes Proprios de Previdéncia
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de Servidores Publicos (RPPS), este sendo destinados a servidores ocupantes de
cargos efetivos e militares. Paralelamente a estes regimes, ha o complementar
(IBRAHIM, 2009).

Destarte, é imperioso destacar dois dos mandamentos do art. 201 da
Constituicao Federal, que guardam estreita ligagdo com o objeto deste trabalho e
que se refere a cobertura que o regime geral devera dar aos eventos de doenga,
invalidez, morte e idade avancada e a garantia de pensao por morte do segurado,

seja ele homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes (art. 201, | e

V).

4.3 Pensiao Por Morte

Trata-se de um beneficio da Previdéncia Social destinado aos dependentes
do segurado que falecer, aposentado ou nédo, que visa a manutengéo da familia
quando da morte do responsavel pelo sustento da casa. O tema & tratado na Lei
8.213/91, artigos 74 a 79 e no Regulamento da Previdéncia Social, artigos 105 a
115. O referido beneficio sera devido nos termos do art. 74 da Lei 8.213/91, in
verbis:

Art. 74. A pensio por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do
segurado que falecer, aposentado ou néo, a contar da data: (Redagédo dada
pela Lei n® 9.528, de 1997)

| - do 6bito, quando requerida até trinta dias depois deste; (Incluido pela
Lein® 9.528, de 1997)

Il - do reguerimento, quando requerida apds ¢ prazo previsto no inciso
anterior; (Incluido pela Lei n® 9.528, de 1997)

Il - da decisao judicial, no caso de morte presumida. (Incluido pela Lei n°
9.528, de 1997)

Como se observa a partir da leitura do artigo supra, a pensdo por morte sé
sera devida se o falecido for segurado do Regime Geral da Previdéncia Social, ao
conjunto de pessoas que figurem no rol de dependentes elencados no art. 16 da Lei
8.213, in verbis:
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Art. 16. S&o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condigdo de dependentes do segurado:

I - 0 conjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho n3o emancipado, de
qualguer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; (Redagéo
dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

Il - os pais;

lll - o irméo ndo emancipade, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido; (Redagdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui
do direito s presta¢des os das classes seguintes.

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaragdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econémica na forma estabelecida no Regulamento. (Redagdio dada pela
Lein® 9.528, de 1997)

§ 3° 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 Constituigéo Federal.
§ 4°A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | &
presumida e a das demais deve ser comprovada.

Na primeira classe dos dependentes vem o cdnjuge, a companheira, o
companheiro € o filho ndo emancipado, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;
na segunda classe vem 0s pais; € na terceira classe 0 iIrmao nac emancipado menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido. Desta forma, os dependentes da primeira classe
excluem os da segunda e terceira e os dependentes da segunda classe excluem os
da terceira.

Insta observar que os dependentes da segunda e terceira classe devem
obrigatoriamente comprovar a dependéncia econbmica do segurado falecido
conforme se observa no §4 do artigo supra.

Impende destacar também que o §3° do referido artigo versa 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
Constituicdo Federal”. Desta forma, ha de se reconhecer que a lei foi
demasiadamente clara ao falar que quem nao pode ser casado € o companheiroc ou
a companheira e nao o segurado falecido.

A Lei 8.213 também garante ao cénjuge ou companheiro o direito a receber a
pensao por morte, fazendo jus ac beneficio apenas a partir da data de sua
habilitagdo e mediante prova de dependéncia econdmica (art. 76, §1°). A Lei garante
ainda o direito do cdnjuge divorciado de receber a pensdo por morte nas mesmas
condigbes dos dependentes a que faz mengao o | do art. 16, desde que esteja
separada judicialmente ou de fato e receba penséo de alimentos.
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A pensdo por morte ndo serd devida ao dependente designado delo
segurado, haja vista que somente poderédo ser consideradas dependentes aquelas
pessoas que estéo especificadas Lei 8.213/91 e no Decreto 3.048/99. Neste sentido
€ a sumula n° 04 da Turma Nacional de Uniformizagéo, que versa: “ndo ha direito
adquirido a condigdo de dependente de pessoa designada, quando o falecimento do
segurado deu-se ap06s o advento da Lei 9.032/95",

Para que a pensdo por morte seja devida € necessaria a comprovacao da
qualidade de segurado a época do falecimento, salvo nos casos em que o segurado
ja tenba alcangado todos os requisitos necessarios a aposentadoria voluntaria
(IBRAHIM, 2009).

A concessdo da pensdo por morte independe de caréncia, ou seja, nao
necessita de um numero minimo de contribuicdes a serem vertidas ao sistema.
Desta forma, basta que o dependente comprove a qualidade de segurado do
falecido para que se possa gerar o direito a penséo (art. 26, | da Lei 8.213/91).

Nao se pode ouvidar que a pensao por morte podera ser concedida por morte

presumida do segurado, nos termos do art. 78, in verbis:

Art. 78 Por morte presumida do segurado, declarada pela autoridade
judicial competente, depois de 6 (seis) meses de auséncia, sera concedida
pensig provisoria, na forma desta Subsegao.

§ 1° Mediante prova do desaparecimento do segurado em conseqiléncia de
acidente, desastre ou catastrofe, seus dependentes fardo jus a pensao
proviséria independentemente da declaragdo e do prazo deste artigo.

§ 2° Verificado o reaparecimento do segurado, o pagamento da penséo
cessara imediatamente, desobrigados os dependentes da reposigo dos
valores recebidos, salvo ma-fé.

No que concerne ao valor da penséo, conforme dispée o art. 75 da Lei
8.213/91, este correspondera a “cem por cento do valor da aposentadoria que ©
segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por
invalidez na data de seu falecimento, observado o disposto no art. 33 desta lei".
Havendo de um dependente pensionista, este valor sera rateado entre todos em
partes iguais, sendo que a cota-parte daquele que falecer sera revertido em favor
dos demais dependentes daquela classe, o mesmo ocorrendo com os demais
dependentes que perderam o direito a pensao por outro motivo (art. 77, caput e §1°
da Lei 8.213/91).




O beneficio em comento serd devido a partir do 6bito do segurado falecido,
quando for requerida em até trinta dias depois deste, sendo o requerimento posterior
ao trintidio subsequente ao falecimento o beneficio serd devido a partir da data do
requerimento administrativo (art. 74, | e Il da Lei 8.213/91). Trata-se, portanto, de
uma alteragao que ocorreu com advento da Lei 9.528/97, visto que, antes da referida
Lei o beneficio era devido, independentemente da data do requerimento
administrativo, a partir do obito com o pagamento das parcelas retroativas.

Neste diapasao, a jurisprudéncia entende que para os menores, incapazes ou
ausentes, contra os quais n&o correm prescricao, a pensao por morte sera devida
desde o dbito.

No que tange a cessacgao do beneficio de pensao por morte, este se extingue
nos termos do art. 77, §§2° e 3° da Lei 8.213/91, in verbis:

Art. 77. A pensao por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos em parte iguais. (Redagdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)
§1°(.)

§ 2° A parte individual da penséo extingue-se: (Redagdo dada pela Lei n°
9.032, de 1995)

| - pela morte do pensionista; (Incluido pela Lei n® 9.032, de 1995)

Il - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irméo, de ambos 0s sexos,
pela emancipacéo ou ao completar 21 (vinte e um} anos de idade, salvo se
for invalido; (Incluido pela Lei n® 9.032, de 1995)

Il - para o pensionista invélido, pela cessagao da invalidez. (Incluido pela
Lei n® 9.032, de 1995)

§ 3° Com a extingdo da parte do Ultimo pensionista a pens&o extinguir-se-a.
(Incluido pela Lei n® 9.032, de 1995)

A pensio ainda se extingue com o reaparecimento do segurado ausente,
ficando os seus dependentes desobrigados de repor 0s valores recebidos, salvo

comprovada ma-fé (art. 78, §2°).

4.4 Direito da Concubina em Receber a Pensao Por Morte

A verificagdo, cada vez mais freqliente, no meio social, de formagbes
familiares simultaneas, em gque geralmente o homem casado mantem, ao tempo que

vive maritalmente com sua esposa, relagdo amorosa com outra mulher, a concubina,
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requer atengdo especial, sobretudo do Direito. O chamado concubinato adulterino,
que abarca tambem os casos em que ha reconhecidamente unido estavel entre uma
das partes, ndo rara vezes produz injusticas para uma das partes, geralmente a
concubina.

Os paradigmas da familia mudaram e, portanto, ndo se pode deixar de
abarcar em seu contexto todos os relacionamentos que se constituem pelo
comprometimento amoroso. Hodiernamente, como dito em linhas passadas, o que
leva a inserir uma entidade familiar dentro do préprio conceito de familia, € o afeto,
independente do matrimdnio, da finalidade reprodutiva ou até mesmo do sexo de
seus integrantes. Para tanto, ndo se pode ouvidar das famiiias monoparentais e das
unides homoafetivas.

Nesse diapasdo ndo mais cabe deixar de atribuir efeitos juridicos a um fato
qgue existe, sempre existiu, no entanto a justiga reluta em reconhecer vinculos
afetivos concomitantes. Ora, a realidade social mudou e insiste em contrariar a
determinagéao legal, de tal forma que relagbes paralelas, duraveis, sempre ocorreram
e continuam existindo (ALBUQUERQUE, 2002).

O tema é problematico e enseja inumeras discussdes, precipuamente no
campo da moral, no entanto, ndo se pode olvidar que o direito deve andar além das
discussdes morais, ndc podendo arraigar-se a falsos moralismos, mas sim obedecer
a dinamica dos fatos sociais que se impde hodiernamente.

O fato de as relagbes afetivas se distanciarem dos parametros
comportamentais majoritarios ou socialmente aceitaveis ndo pode ser fonte geradora
de favorecimentos. Nao ver fatos que se colocam diante dos olhos € manter acesa
na memoéria a imagem da Justica cega. O Direito ndo pode jamais condenar a
invisibilidade situagdes existentes, pois se assim o fizesse estaria produzindo
irresponsabilidades e ouvidando que a Etica condiciona todo o Direito e,
precipuamente o Direito de Familia (DIAS, 2004).

E sob o argumento de que o sistema monogamico é a forma que o Estado
escolheu para a estruturagéo da familia que a jurisprudéncia tem a néo aceitar que
mais de um relacionamento logre ser inserido no mundo juridico, atribuindo enorme
resisténcia em identificar tais vinculos concomitantes no contexto do Direito de
Familia.

A protecdo do Estado no que concerne as entidades familiares deve se

restringir a fornecer protegdo, nos termos da Constituicdo Federal e né&o




simplesmente buscar a exclusio desta ou daquela forma de entidade famitiar. Desta
forma, nao cabe ao Estado predeterminar qual a entidade familiar que pode ou na
ser formada, mas tdo somente, declarar que esta foi constituida, outorgando-lhe a
protegao social, por considera-la base da sociedade (ALBUQUERQUE, 2002)

Ora, a Constituicdo Federal em seu art. 226 versa que: “a familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado”. Destarte, em momento algum a Carta
Magna vislumbrou norma geral de exclusdo de qualquer forma de entidade familiar,
devendo, portanto 0 concubinato, mesmo que adulterino, ser considerado entidade
familiar e como tal gozar de protecao por parte do Estado.

Nao cabe ao Estado escolher qual forma de comunidade familiar merece, ou
nao, o selo de legitimidade, mas sim proteger o bergo em que se cria o ser humano,
seja qual for sua origem, sob pena de atropelar os principios da dignidade da pessoa
humana e da isonomia, que impedem o tratamento preconceituoso e desigual de
membros da familia de concubinos.

Destarte, ao se aplicar conceito mais dilatado a figura juridica da familia esta
ao mesmo tempo garantindo a concubina, que mantém relagdo de companheirismo
com o segurado e no mais das vezes relacao de dependéncia econdmica, o direito a
pensdo por morte. Nesse sentido a Lei n® 8.213/91, que dispde sobre os Planos de
Beneficio da Previdéncia Social, andou bem quando ao definir companheira nao
excluiu de seu conceito a concubina (art. 16, §3°).

Assim sendo no dmbito do Direito Previdenciario a Lei n® 8.213/91 assegura o
direito a pensédo por morte ao conjunto de dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou nao (art. 74). Neste diapasdo o art. 16, da referida lei tras em seu
bojo todas aquelas pessoas passiveis de figurar como dependentes do segurado.
Destarte, dentre os dependentes do filiado a Previdéncia Social encontra-se a
companheira (art. 16, 1), considerada a pessoa que, sem ser casada, mantém uniéo
estavel com segurado ou com segurada, de acordo com o §3° do art. 226 da
Constituigdo Federal. Ora, a lei € clara ao falar que quem néo pode ser casada € o
companheirc ou a companheira € néo o segurado.

A Lei em momento algum retira da concubina o direito de perceber a pensao
por morte, posto que se assim pretendesse o legislador, teria feito. A Constituicéo
Federal, como dito anteriormente, é igualmente licida quando em seu art. 226 prevé

que “a familia, base da sociedade, tem especial protegéo do Estado”. Desta forma a




47

Carta Magna buscou abarcar sob a rede protetiva, ndo somente o casamento, mas
toda forma de entidade familiar.

Como ja foi dito o concubinato, mesmo que adulterino, deve sim ser
reconhecido como entidade familiar e, portanto, gozar de todas as prerrogativas
inerentes a este, visto que do contrario se abriria espaco para que fosse cometida
toda forma de injustica, como o enriquecimento ilicito da familia institucionalizada do
concubino casado, e mais grave: o encorajamento da infidelidade conjugal, haja
vista que para o concubino casado ndo haveria nenhuma sancdo de cunho
patrimonial.

Neste sentido sao os seguintes julgados:

PENSAC POR MORTE. CONCUBINATO IMPURO OU ADULTERINO.
EFEITOS PREVIDENCIARIOS. POSSIBILIDADE. RATEIO DO BENEFICIO
ENTRE ESPOSA E COMPANHEIRA. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA
DE OFICIO. 1. O beneficio da penséo visa, precipuamente, a protegéo da
familia. O conceito de entidade familiar alargou-se substancialmente com o
passar dos anos, seja pela inserc3o de novos, por assim dizer, tipos
familiares, no texto Constitucional {unido estavei e nucleos monoparentais),
seja pela propria realidade socioldgica, a nos apresentar situagdes ndo-
abrangidas pelo ordenamento e que, nem por isso, devam ficar a margem
da tutela jurisdicional. As "familias" decorrentes do chamado concubinato
impuro € caso tipico. 2. Pouco importa se o relacionamento existente entre
recorrente e segurado ocorrera simultaneamente a vigéncia e constancia do
casamento deste com a esposa. O que importa é que foi mais que um flerte;
um namoro; uma relacgéo episddica e efémera. Esta convivéncia, publica e
notéria, & habil a gerar efeitos previdenciarios. (Acorddo TR -
2007.72.95.009631-4; Orgao Julgador: Segunda Turma Recursal de Santa
Catarina; Relator: Marcelo Cardozo da Silva; Data da deciséo: 19/11/2008).

ADMINISTRATIVO. PENSAQO POR MORTE. RATEIO COM ESPOSA E
COMPANHEIRA.  SERVIDOR  PUBLICO. UNIAO  ESTAVEL
DEMONSTRADA. INICIO DE PROVA MATERIAL CONFIRMADA PELAS
PROVAS TESTEMUNHAIS,

I. Uma vez comprovada a dependéncia econdmica, tem a companheira do
ex-servidor direito & pensio por morte, independente de prévia designagao,
a contar da data do requerimento administrativo.

Il. As provas testemunhais e os documentos apresentados s&o suficientes
para demonstrar a existéncia de unido estavel entre a autora e o servidor
publico falecido.

(..)

(Processo n® 0007859-40.2006.4.05.8000; Classe: Apelacdo Civel, Org8o
Julgador: Quarta Turma; Relator: Marco Bruno Miranda Clementino; data do
julgamento; 23/09/2008)

Esta protegdo se justifica em virtude da natureza protetiva do sistema
previdenciario. Destarte se o segurado da Previdéncia Social adota uma conduta

flagrantemente imoral ou ilegal, mantendo relagdo ndo eventual com mais de uma
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pessoa ou mantenha indevidamente outro casamento, como é coso da bigamia, néo
ha motivos plausiveis que possam justificar, em caso de morte do segurado
instituidor, o prejuizo causado as pessoas com as quais 0 segurado mantinha uma
relacao afetiva, duradoura e ostensiva.

Neste sentido foi 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica quando do
julgamento do Recurso Especial n° 54037/PE, publicado no Diario da Justica em
28/11/1994 e que teve como relator o Ministro José Dantas. O Ministro em
comentario ao art. 16, §3° da Lei 8.213/91 foi claro ao afirmar que quem nao pode
ser casado é a companheira e nao o segurado, como ja foi dito em linhas passadas.

Ora, mesmo aqueles gue relutam em admitir o concubinato como uma forma
de entidade familiar, carecedora de protegaoc e respeito pelo Estado aos individuos
que a compde, devem se render ao fato que a legislagao previdenciaria foi clara na
dicgao do dispositivo supra.

Neste sentido era do extinto Tribunal Federal de Recursos, consignado na
sumula 159 que versa ser “legitima a divisdo da pensao previdenciaria entre a
esposa e a companheira, atendidos os requisitos exigidos”.

Assim também entendeu o Tribunal Regional Federal da 2* Regi&o:

DIVISAO - PENSAQ PREVIDENCIARIA -EX-ESPOSA E COMPANHEIRA -
DEPENDENCIA PRESUMIDA -SUMULA 159 DO EX. TFR | - A
dependéncia econdmica da esposa em relagdo ao marido & presumida. 1l -
O fato da ex-esposa receber aposentadoria ndo constitui obice para gue
receba a pensdo por morte de seu ex-marido. |l - Segundo determina a
Sumula n® 159 do extinto TFR, & legitima a divisdo da pensao previdenciaria
entre esposa e a companheira. IV - Apelagdo provida. (Processo n°
1999.51,01.031059-3; Classe: Apelacdo Civel: 332366, Orgao julgador:
Terceira turma; Data do Julgamento: 26/10/2004).

O que deve ser levado em consideragdo, como dito anteriormente, é o carater
protetivo do Direito Previdenciario aliado a dependéncia econdmica da concubina
em relagéo ao segurado falecido. Destarte, imperiosa é a observancia ao principio
da dignidade da pessoa humana, pois com certeza o sentimento de viuvez, de dor e
de perda que senti a concubina ndo & menor que o da esposa ou companheira do
segurado e a familia da concubina certamente ha de experimentar o mesmo
desfalque econémico que a outra.

Impende ressaltar novamente que o que se pretende aqui nao € defender

qualquer forma de relacionamento afetivo efémero ou simplesmente uma aventura
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amorosa qualquer. O escopo é de tutelar uma entidade familiar que se formou com
base no afeto € no amor existente entre os concubinos, uma relagdo que preenche
0s requisitos da durabilidade, ostensibilidade e afetividade. A familia &, portanto,
uma estrutura psiquica em que cada membro ocupa um lugar e como corolario
passa a deter uma fungéo, seja ela de pai, mae, filho, companheiro ou marido, o fato
que todas as vezes em que essas caracteristicas estdo reunidas em uma relagéao
afetiva, ali estara formada uma entidade familiar ac qual o Estado devera atribuir
todas as garantias a ela inerentes (LOBO, 2002)

Ademais, ndo proteger a familia que se forma a partir do concubinato & por
outro lado estimular o adultério, haja vista que o varao, quando do ingresso em uma
relagdo concubinaria, safa-se sem nenhuma obrigagao ou puni¢ao. Nao ha principio
moral algum que justifigue a concubina perder tudo o que construiu durante a
mantenga da vida em comum com seu concubino. Desta forma, por mais censuravel
que seja o adultério ndo pode o Direito com 0 Unico escopo de manter vivos
preceitos morais ja ultrapassados reduzir a miséria uma familia inteira, que, diga-se
de passagem, o préprio Direito, materializado na Carta Magna, logrou defender.

A Constituicdo Federal se preocupa com nucleos domésticos formados por
seres humanos, ndo faz distingdo entre concubinato e companheirismo, nem muito
menos visa excluir de seu rol protetivo as relagdes concubinarias.

Ndo cabe ao Direito delimitar a forma como os relacionamentos devem ou
nao ser constituidos, impor diretrizes amorosas aos seres humanos como se
fornecesse a receita para o amor. O amor naoc tem receita certa, nem tampouco
precisa se adequar ao Direito. Este € que nao pode “fechar os olhos” para a
realidade e ignorar as relagdes que se formam com base no amor. A maneira pela
qual as pessoas sdo felizes definitivamente néo diz respeito ao Direito.

QOcorre que o tema é controverso e alguns Tribunais tem demonstrado
vacilagdo quando se depararam com casos dessa natureza, principalmente apds o
julgamento do Recurso Extraordinario n® 397.762/BA pelo Supremo Tribunal
Federal, em que ao se deparar com um caso em que o servidor falecido mantinha ao
mesmo tempo uma esposa e concubina, determinou que a pensdo seria devida
somente a esposa, sob o argumento de que o concubinato ndo se iguala a uniao
estavel e, portanto, ndo estaria acobertado pela Constituicdo Federal. A Suprema
Corte entendeu que enquanto a unido estavel tem o escopo de torna-se casamento,

o concubinato visa por fim ao mesmo. Neste sentido sdo os seguintes julgados:
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PENSAO POR MORTE - RATEIO ENTRE A CONCUBINA € VIUVA —
IMPOSSIBILIDADE. Ao erigir & condicéc de entidade familiar a unido
estavel, inclusive facilitando a sua conversdo em casamento, por certo que
a Constituigao Federal e a legislagao infraconstitucional nao contemplaram
0 concubinato, que resulta de unido entre homem e mulher impedidos
legalmente de se casar. Na espécie, o acordao recorrido atesta que o militar
convivia com sua legitima esposa. O direito a pensao militar por morte,
prevista na Lei n° 5.774/71, vigente & época do dbito do instituidor, s6 deve
ser deferida & esposa, ou a companheira, e ndc & concubina. (STJ - REsp.
813.175-RJ — Acordao COAD 123382 - 52 Turma — Rel. Min. Felix Fischer —
Publ. em 29-10-2007)

RECONHECIMENTO DE SCCIEDADE DE FATO - PEDIDO COM
FUNDAMENTO NA UNIAO ESTAVEL - CONCUBINO CASADO - (..) -
PREVIDENCIA SOCIAL - PEDIDO IMPROCEDENTE - Nao se pode
reconhecer o direito de uma pessoa casada vincular-se com status marital &
concubina, por via de reconhecimento de unido estavel, sob pena de
admisséo de que alguém possa desfrutar, ao mesmo tempo, de vinculagio
a duas entidades familiares, em situagdo equivalente & de bigamia. (TJ-MG
- Ap. Civ. 1.0000.00.252082-3/000 - 2* Cam. Civ. — Rel. Des. Brandao
Teixeira - Publ. em 5-4-2002)

De fato & lamentavel que tais entendimentos ignorem completamente ©
carater protetivo da Previdéncia Social, que ndo se importa com o fim do casamento
ou da uniao entre duas pessoas, mas sim com o desamparo financeiro quando da
morte do segurado. Ademais como dito em linhas passadas, ndo € o concubinato o
responsavel pelo fim do casamento. Este acaba por que ndo mais existe amor entre
os conjuges e nao pode a familia formada entre os concubinos ser penalizada por
ISSO.

Para piorar ainda mais a situagdo o Decreto 6.384/08 deu nova redagéao ao
art. 16, §6° do Regulamento da Previdéncia Social, passando a dispor que
“considera-se unido estavel aquela na convivéncia publica, continua e duradoura
entre homem e a mulher, estabelecida com a intencdo de constituicao de familia,
observado o §1° do art. 1.723 do Cadigo Civil". Desta forma, ao tentar implementar
uma visao tipicamente civilista da unido estavel ao Direito Previdenciario, o Poder
Executivo acabou cometendo um verdadeiro absurdo juridico, precipuamente
quando se leva em consideragdo a finalidade das normas sociais de Direito
Previdenciario, especialmente no que concerne a garantia do minimo existencial,

neste sentido:

Para fins estritamente previdenciarios, pouco importa se a unido estavel
visa 0 casamento e o concubinato nd@o; nao interessa aoc sistema se a
pessoa agiu de boa ou ma-fé na unido, mas sim o singelo fato de que uma
nova sociedade familiar foi formada, ainda que oficiosamente, e n&o pode a
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lei pretender desconstituir os fatos, sob pena de inefic4cia social (IBRAHIM,
2009, p.551).

A jurisprudéncia que comega a se formar equivoca-se, e o dano & maior
porque passou a estimular a mudanga no entendimento administrativo, que até
pouco tempo admitia o rateio da penséo por morte entre a concubina e a esposa.
Trata-se de um pensamente tipicamente civilista e que nao merece guarida frente
aos direitos social, sobretudo aqueles que visam asseguram uma vida digna. Nao
reconhecer o direito da concubina em receber a pensac por morte sera sem duvida
condenar os dependentes previdenciarios a miséria. E este com certeza nao é o
objetivo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

Nao se pretende ampliar o rol de beneficiarios aplicando os principios que
norteiam os direitos sociais, mas sim amolda-los & finalidade protetiva do Direito
Previdenciario. Nao se pretendem alargar ou reduzir beneficios, mas apena aplica-
los em conformidade com os ideais de bem estar e justi¢ca social.

Ao que parece toda essa discussdo esta caminhando para um final mais
condizente com a Constituico Federal e os preceitos sociais atuais, haja vista que
esta em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei 2.285 que pbe
definitivamente um fim a discriminacao sofrida pelo concubinato. Este no referido
projeto passar a lograr o status de unido estavel conforme se verifica a partir da
interpretagdo que se da ao proprio conceito de uniao estavel e aos impedimentos a
esta aplicavel (artigos 63 e 64 do Projeto de Lei 2.285). Destarte, faz-se mister

transcrever os dispositivos em comento, in verbis:

Art. 63. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia. Paragrafo unico. A
unifo estavel constitui estado civil de convivente, independentemente de
registro, e deve ser declarado em todos os atos da vida civil.

Art. 84. A unido estavel nao se constitui:

| - entre parentes na linha reta, sem limitacéo de grau;

Il - entre parentes na linha colateral até o terceire grau, inclusive;

lll - entre parentes por afinidade em linha reta.

Paragrafo Unico. A unido formada em desacordo aos impedimentos legais
n&o exclui os deveres de assisténcia e a partilha de bens.

Conforme se apercebe o conceito de unido estavel continua o mesmo, no
entanto no que concerne aos impedimentos para a constituicao desta forma de

unido, o Projeto de Lei nao faz referéncia aos mesmos impedimentos para o
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casamento como preceitua o art. 1.723, §1° do Cddigo Civil atual. Ao contrario, traz
em seus impedimentos proprios da unido estavel e gue em momento algum faz
mengéo ao fato do companheiro ser casado, como ocorre no Diploma Civil vigente.
Desta forma, nada obsta, na visdo do novo projeto, que a relagao formada entre
concubinos seja protegida e amparada pelo Direito. Ademais o proprio termo
concubinato deixa de existir para dar lugar apenas a uniao estavel.

Certamente andou bem o novo Projeto de Lei haja vista que passou a
oxigenar as regras juridicas com a realidade da vida, normatizando o que por muito
tempo se tentou esconder, discriminar. Resta agora aguardar que o Poder
Legislativo aprove o referido projeto por se tratar de uma questéo de Direito e de
Justica Social. Até |14, ndo podera o judiciario deixar de conceder a concubina o
direito de receber a pensido por morte simplesmente por entender que a questao
trazida a julgamento foge ao que € socialmente aceito. O judiciario € elemento
fundamental e principal colaborador para que o Estado execute sua fungao
primordial de regulamentar a sociedade dentro dos principios consagrados na

Constituicdo Federal.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 foi a grande responsave! pela mudanca dos
paradigmas da familia, fazendo com que a familia deixasse de ser singular,
consagrada apenas na figura do matriménio, para tornasse plural, reconhecendo-se
a existéncia de outras formas de entidades familiares, como a unido estavel e a
familia monoparental. Conforme fora visto nesta obra a Carta Magna também logrou
proteger outras formas de entidades familiares quando firmou o compromisso de
fornecer especial protegéo a familia, base de toda a sociedade.

Restou claro no decorrer desta obra que os relacionamentos que nascem sob
o0 ber¢co do companheirismo e do comprometimento muatuo, os chamados
relacionamentos afetivos sdo cada vez mais comuns e estdo em constante
mudanga, pois na medida em que o afeto muda as relagdes dele decorrentes
também passa por alteragdes. Entidades familiares s&o formadas e dissolvidas de
acordo com o afeto existente entre as pessoas. Destarte, o Direito enquanto
instrumento regulador dos fatos sociais nao pode ignorar as mais variadas formas de
entidades familiares que surgiram.

No rol desses relacionamentos que merecem guarida do Estado estao a uniao
homoafetiva e a unido concubinaria, que mesmo sem gozarem de plena aceitagao
social ndo podem ficar a margem da protegéo estatal. Ora, o amor e o afeto néo
existem somente entre os c¢dnjuges, mas também entre solteiros, separados,
divorciados ou viuvos. As unides afetivas sejam elas homoafetivas ou concubinarias,
socialmente aceitas ou nio, se formam porque no seio destas unibes existem
amantes, e sdo amantes porque se amam, € com seu amor, formam uma entidade
familiar, que assim como as demais carecem da tutela do Estado. E essa a
verdadeira esséncia das relagbes afetivas e que fundamentam as formagdes
familiares.

Restou claro, outrossim, que por se tratar de uma entidade familiar o
concubinato adulterino, ainda que rechagado por grande parte da sociedade, merece
ser acobertado pelo manto constitucional que ndo deve se prender aos preceitos
morais e sim aos fatos sociais na medida em que estes se impde. Destarte, a partir
deste prisma também se conclui que a concubina, quando da morte do segurado da

Previdéncia Social, ndo pode ficar desamparada e a ela deve ser assegurado o
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Direito de receber a pensdo por morte do falecido. Desta forma, buscou-se destacar
nesta obra que o que deve ser levado em consideragido, quando da concesséo da

pensao por morte, € o carater protetivo do Direito Previdenciario aliado a

dependéncia econémica da concubina em relagdo ao segurado falecido.
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