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RESUMO

O presente trabalho ira tratar da tematica do beneficio previdenciario de pensao por
morte, devido ao companheiro do segurado falecido, na hipétese de unido estavel
putativa, no ambito dos regimes geral e proprios de Previdéncia Social. Para tanto,
sera analisada a construcédo jurisprudencial de nossos Tribunais Superiores que tem
promovido modificagcbes no conceito da unido estavel e seus desdobramentos
restritivos ao carater protetivo da Previdéncia Social, que ndo se coadunam com
uma teoria do Direito fundada numa comunidade de principios valorativos dos
direitos fundamentais, dentre eles, o da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS CHAVE: Pensao por morte. Unido estavel putativa. Dignidade da
pessoa humana.

ABSTRACT

This paper deals with the theme of the benefit of pension by death due to the partner
of the deceased insured, in the event of putative common-law marriage, under the
general and specific schemes of Social Security. To this end, it analyzes the
jurisprudential construction of our Superior Courts which have promoted changes in
the concept of common-law marriage and its restrictive consequences to the
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protective character of Social Security that are inconsistent with a theory of law
based in a community of valorative principles of the fundamental rights, among them,
the principle of human dignity.

KEYWORDS: Benefit of pension by death. Putative common-law marriage. Human
dignity

1. INTRODUCAO

O presente trabalho, valendo-se do método dedutivo, incursionara na
tematica do beneficio previdenciario de pensao por morte, devido ao companheiro
ou companheira do segurado, nos casos de unido estavel putativa, nos regimes
geral e proprios da Previdéncia Social brasileira.

Para tanto, iniciaremos uma breve abordagem da evolucdo da protecao
social no Brasil e apos discorrermos sobre a conceituacdo atual da unido estavel;
investigaremos a construcao jurisprudencial patria do instituto da pensao por morte
devida ao companheiro do segurado falecido, tanto no regime geral quanto nos
regimes proéprios, estes com 0s mesmos fundamentos principiolégicos do primeiro.

Com efeito, atribui-se ao Direito Previdencidrio a vanguarda na protecao
da(o) companheira(o) do segurado falecido, antes mesmo que houvesse qualquer
norma positivada que reconhecesse a unido estavel, com vistas a protecdo e
assisténcia material da(o) companheira(o) que manteve vinculo afetivo e
dependéncia econémica com o ente falecido.

Os direitos protetivos dos entdo denominados “concubinos” é fruto de uma
evolucdo dogmaética e jurisprudencial que, a partir da metade do século XX, passou
a reconhecer-lhes direitos na esfera obrigacional. A aplicacdo da legislacdo
previdenciaria, precipuamente no ambito do regime geral de Previdéncia Social, ao
longo do tempo, vem reconhecendo o carater subjetivo do vinculo do companheiro
ou companheira, para assegurar a obtencdo dos beneficios previdenciarios, na
qualidade de dependente do segurado, desde que comprovada a dependéncia
econdmica e a relacéo de unido estavel.

Em sentido oposto, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso

Extraordinario 397.762-8/Bahia (BRASIL, STF, 2008), interposto pelo Estado da
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Bahia, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, por maioria de votos, entendeu
descabido o rateio de beneficio previdenciario entre esposa e concubina, no ambito
do regime proprio de Previdéncia Social, procedendo-se a analise do instituto da
unido estavel sob o seu aspecto meramente objetivo.

A Corte Suprema firmou entendimento acerca da necessidade de distingdo
dos institutos companheira e concubina, a fim de reconhecer a protecao do Estado a
unido estavel somente nas situacdes legitimas que ndo contemplam a hipétese de
concubinato.

E neste contexto que se buscara aqui uma reflexdo sobre os avancos e
retrocessos da protecdo previdenciaria da pensao por morte nos casos concretos de
unido estavel putativa e traremos a teoria da “Unica resposta correta”, de Ronald
Dworkin, como marco tedrico para a solucdo dos casos de protecdo previdenciaria

na unido estavel putativa.

2. O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRO

No Brasil, como na maioria dos demais paises do mundo, a protecao social
deu-se por meio de um processo lento de reconhecimento da necessidade de o
Estado intervir para a protecao de contingéncias, partindo do assistencialismo para o
seguro social e culminando com a Seguridade Social.

O conceito de Seguridade Social adveio com a instituicdo do Estado de
Bem-Estar Social (welfare state), com o final da Segunda Guerra Mundial.

Willian Henry Beveridge, citado por Hovarth Junior (2003, p. 71), destaca

gue a Seguridade Social representa:

[...] uma parte da luta contra os cinco gigantes do mal: a miséria fisica, que
0 interessa diretamente; a doenca, que é, muitas vezes, causadora da
miséria e que produz ainda muitos males; a ignorancia, que nenhuma
democracia pode tolerar nos seus cidadaos; a imundicie, que decorre
principalmente da distribuicdo irracional das indistrias e da populacao; e
contra o desemprego involuntario (ociosidade), que destréi a riqueza e
corrompe os homens, estejam eles bem ou mal nutridos [...] Mostrando que
a seguridade, pode combinar-se com a liberdade, a iniciativa e a
responsabilidade do individuo pela sua proépria vida.

No Brasil, o sistema de Seguridade Social, consistente num conjunto

integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a
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assegurar os direitos compreendidos nos trés pilares: saude, assisténcia social e
previdéncia social, foi instituido com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a qual albergou no Capitulo Il do Titulo VII, que trata da Ordem Social: a
Saude (artigos 190 a 200), a Previdéncia Social (artigos 201 e 202) e a Assisténcia
Social (artigos 203 e 204).

A doutrina pétria € unissona em asseverar que o direito a Seguridade Social
€ publico subjetivo, irrenuncidvel, inaliendvel e intransmissivel, oponivel contra o
Estado quando este ndo cumpre as garantias constitucionais asseguradas para a
satisfacdo das necessidades especiais dos cidadaos brasileiros.

Especificamente no que diz respeito as relagbes de Previdéncia Social, a
Constituicdo Federal de 1988 organizou-a como um sistema de regime geral,
contributivo e de filiacdo obrigatéria, com observancia dos critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial. Tem como objetivos, nos termos da lei, a cobertura
aos seus beneficiarios de infortinios de doenca, invalidez, morte, idade avancada,
maternidade, protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntério,
salario-familia e auxilio-reclusdo. Estes dois ultimos para os dependentes dos
segurados de baixa renda, e a pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cOnjuge ou companheiro e dependentes.

A Previdéncia Social no Brasil pode ser dividida em trés componentes, tal
como denominado por Pinheiro (2001, p. 28), quais sejam: a) o regime geral de
Previdéncia Social, previsto no Titulo “Da Previdéncia Social’, artigo 201, Secéo llI
do Capitulo Il (Da Seguridade Social), inserta no Titulo VIII (Ordem Social) na
Constituicao Federal de 1988; b) os regimes previdenciarios préprios dos servidores
publicos prescritos na Secao Il (Dos Servidores Publicos), artigo 40, do Capitulo VII
(Da Administracdo Publica), do Titulo Ill (Da Organizacdo do Estado) e, c) a
previdéncia complementar privada prevista no artigo 202 da Constituic&o.

No tocante aos principios norteadores do sistema de Previdéncia Social
publica, faz-se necessario termos em mente o seu papel fundante na edificacdo
juridica do tema objeto da presente pesquisa, posto que, nos dizeres de Espindola
(1999, p. 47-48), os principios constituem-se “[..] um sistema de ideias,
pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por uma
baliza normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam,
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se reconduzem e/ou se subordinam.”.

Sem discorreremos sobre todas as concepg¢des, importa trazer a tona duas
grandes correntes doutrinarias que definem o conceito de principio.

A teoria classica do Direito Publico define os principios como os alicerces, as
vigas-mestras do ordenamento juridico sobre o qual irradiam seus efeitos. Por serem
normas de elevado grau de abstracdo e generalidade exigem uma aplicagao
influenciada por um elevado grau de subjetividade do intérprete.

A teoria moderna do Direito Publico, ja sob a otica do marco filosofico do
poOs-positivismo que superou a dimensao puramente axiologica, ética, sem eficacia
juridica dos principios para proclamar a sua normatividade, é capitaneada pelos
estudos de Dworkin (2002)! e pelos desenvolvimentos dados a sua concepgdo por
Alexy (1993). Tal teoria define os principios como a norma juridica mais importante
do ordenamento juridico ou como a “fonte primaria de normatividade”, nos dizeres
de Bonavides (2000, p. 175-176).

Esta segunda corrente doutrindria preconiza que as normas em geral
enquadram-se em duas grandes categorias, quais sejam, 0S principios e as regras.
Superou-se a distingdo do critério da generalidade (regras de contetudo objetivo e
principios com maior teor de abstracdo) para uma distingdo qualitativa, tendo os
principios, na licdo de Canotilho (1998, p. 1086-1123), o papel de normas que
impdéem a otimizacdo de um direito ou bem juridico, da melhor forma possivel,
levando-se em conta as possibilidades e limitacdes faticas e juridicas.

Dworkin (2002, p. 176), ao desenvolver premissas tedricas que avangassem
para além do positivismo, utilizando-se da hermenéutica como ponto central, propds
a distincdo entre principios e regras juridicas relativamente ao modo de aplicacdo e
como sao solucionadas as antinomias que surgem entre ambos.

Para o autor, as regras estabelecem mandamentos definitivos e sao
aplicadas sob a légica do tudo ou nada (all-or-nothing), ou seja, a hipbtese de
incidéncia da regra € preenchida e, por consequéncia é considerada valida, ou ela
nao é preenchida e deve ser considerada invalida.

Ja os principios sao tidos, para o citado autor, como fundamentos que

! Ronald Dworkin procedeu a uma reviravolta antipositivista ao tratar os principios como direito,
proclamando que tanto os principios quanto uma regra positivada podem impor uma obrigagédo legal.
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devem levar o juiz a uma determinada decisédo, que pode ndo ser a Unica concluséo,
haja vista possuirem uma carga de peso ou importancia inexistente nas regras. De
tal modo, podem deixar de ser aplicado, ainda que ocorram as condi¢cdes
necessarias e suficientes, por prevalecer, no caso concreto, outro principio de maior
importancia ou peso, sem que aguele principio perca sua validade.

Para Dworkin (2002) a estrutura principiolédgica, indeterminada em abstrato,
mas determinavel em concreto e aberta hermeneuticamente a construgédo
intersubjetiva dos sentidos, reside na dimensao central do ordenamento juridico
composto fundamentalmente por principios.

A doutrina moderna consolidou o entendimento de que o sistema juridico é
composto por regras e principios, ambos com status de norma juridica, enfatizado
em relacdo a estes ultimos por Bobbio (1996, p. 158-159), quando afirma que:

[...] os principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também
a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sao
normas, os argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais nada, se
sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais sdo extraidos, através de
um procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo
devam ser normas também eles: [...] Em segundo lugar, a fun¢do para qual
sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto
€, a funcéo de regular um caso. E com que finalidade séo extraidos em caso
de lacuna? Para regular um comportamento ndo regulado: mas entdo

servem ao Mesmo eSCopo a que servem as normas expressas. E por que
ndo deveriam ser normas?

No campo do Direito Previdenciario, Martinez (2001, p. 9-11) assevera que
os principios do Direito da Seguridade Social devem cumprir algumas funcoes,
dentre elas, a “informativa”, ou seja, de inspiragdo do criador da norma; a
“construtivista” no sentido de indicar o caminho a ser perseguido no futuro, ante o
seu aspecto de formulador da filosofia predominante numa determinada ordem
juridica; a “normativa”, quando contidos no bojo de um comando normativo
positivado assumem um carater obrigatorio e vinculativo; a “interpretativa”, no
sentido de auxiliar na solugéo e interpretacdo de normas obscuras, contraditérias ou
em lacunas do direito; e, por fim, a “integrativa”, enquanto instrumento de integracao
do ordenamento juridico.

O Direito Previdenciario, enquanto ramo autdnomo do Direito, tem principios
préprios cujas nomenclaturas ainda ndo se apresentam uniformes, em razdo da

histéria recente dos estudos doutrinarios especificos, precipuamente apds o advento
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da Constituicdo Federal de 1988.

A sistematizagcdo da tematica envolvendo os regimes geral e préprios, pelo
Constituinte de 1988, em Titulos distintos no corpo da Carta Constitucional, na visao
de Briguet, Magadar Rosalia Costa; Victorino, Maria Cristina Lopes e Miguel Horvath
Junior (2007, p. 27), evidencia o intento de aproximar, cada vez mais, a configuracao
dos regimes previdenciarios publicos, com a introducdo de principios do regime
geral nos regimes proprios.

No contexto dos principios genéricos da Seguridade Social, explicitamente
referidos na Carta Constitucional, aplicaveis tanto ao regime geral quanto aos
proprios de Previdéncia Social, podemos observar que o artigo 194 da Constituicdo
Federal prescreve os objetivos que devem ser levados em conta pelo Poder Publico
na organizacao da Seguridade Social.

Sao considerados pela doutrina como verdadeiros principios vetores da
Seguridade Social, quais sejam: | - universalidade da cobertura e do atendimento; Il
- uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as popula¢des urbanas e
rurais; Illl - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;
irredutibilidade do valor dos beneficios; IV - equidade na forma de participacdo no
custeio; V - diversidade da base de financiamento; VI - carater democrético e
descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacao
dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do governo nos 6rgaos

colegiados.

3. O CONCEITO DE UNIAO ESTAVEL NA ATUALIDADE

Prosseguindo, para melhor compreensao da hipétese fatica de concessao
do beneficio previdenciario de pensdo por morte ao companheiro putativo do
segurado falecido € preciso ter em mente o conceito, nos dias atuais, do instituto da
unido estavel.

A unido livre entre homem e mulher caminhou, ao longo da histdria,
paralelamente a entidade da familia constituida pelo casamento. Nos dias atuais ja
tratamos mais abertamente e com reconhecimento juridico, da unido livre entre

pessoas do mesmo sexo.
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A entidade familiar € um conceito mais sociolégico do que juridico, embora
sempre tenha merecido a atencdo de historiadores, socidlogos e juristas, haja vista
que enquanto fato social sofreu, e ainda sofre, mudancas na sua conformacao
essencial operadas de acordo com a evolugcédo da histéria mundial que, nos dizeres
de Pereira (2004, p. 5), revelam-se imprescindiveis para a continuidade da
sociedade e do Estado.

Do ponto de vista juridico, a ideia de entidade familiar, no ambito do
ordenamento brasileiro, espelha-se no direito romano como padréo de organizacao
familiar - constituida de pais e filhos unidos por intermédio do casamento -,
merecedora de protecédo do Estado e capaz de gerar direitos e obrigacdes.

A estrutura familiar patriarcal e monogamica sofreu transformacgdes sociais
gue, na modernidade, impuseram a necessidade de reconhecimento dos inimeros
vinculos que ndo advém do casamento.

Wald (2009, p. 168)? destaca que, por muito tempo, os tribunais foram
vacilantes ao tratar do tema do companheirismo, ora negando ora reconhecendo
efeitos patrimoniais da unido extramatrimonial, citando, com exemplo, acérdao do
Supremo Tribunal Federal, segundo o qual “[...] a ordem juridica ignora a existéncia
do concubinato”.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe novas conotacdes a figura
tormentosa da unido livre, ao prescrever no artigo 226, § 3° que: “Para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

O doutrinador Pereira (2004, p. 13) explica a opcao do legislador constituinte
pela utilizagdo da expressao “uniao estavel” em substituigdo ao concubinato, posto

gue este ultimo

[...] é a indicacdo de um modo de vida ou um estado, a marca de um
(pré)conceito que se vem formando ao longo do tempo. Por exemplo,
nomear uma mulher de concubina é socialmente uma ofensa, é como se
referisse a sua conduta moral e sexual de forma negativa.

O periodo que se estendeu da promulgacdo da Constituicdo Federal de

1988 até a edicdo da Lei do Concubinato, no ano de 1994, nas palavras do

2 Relativo ao Acordao de 24/01/1947, de relatoria do Ministro Hahnemann Guimaraes, publicado na
Revista Forense 112:417.
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doutrinador Leite (2005, p. 421), foi marcado pelo
“[...] caos, porque, sem rumo e sem principios coerentes, a matéria foi tratada de
forma téo variavel e contraditoria que ndo se conseguia determinar a linha, ou o
perfil de uma tendéncia nitidamente nacional”.

A primeira regulamentagédo da norma constitucional, com a promulgagéo da
Lei 8.971/94 definiu como “companheiros” o homem e a mulher que mantinham
unido comprovada, por mais de cinco anos, ou com prole, na qualidade de solteiros,
separados judicialmente, divorciados ou viuvos.

A Lei 9.278/96, dita “Lei dos Conviventes” por utilizar a expressao
“‘conviventes” em substituicdo a “companheiros”, alterou o conceito ao omitir os
requisitos de natureza pessoal, tempo minimo de convivéncia e existéncia de prole.
Definia a entidade familiar, no seu artigo 1°, como a “convivéncia duradoura, publica
e continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”.

A unido estavel, enquanto relacdo familiar nascida fora do casamento,
ganhou novos contornos dentro do ordenamento juridico, com a edicdo do Cddigo
Civil de 2002 que fez significativas mudancas, no Livro de Direito de Familia,
estabelecendo em cinco artigos (1723 a 1727) os principios diretores do instituto da
unido estavel. No artigo 1723, o Cadigo Civil disciplina que: *
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.”

No campo da legislacao previdenciéria, a expressao
companheira/companheiro foi a mais utilizada para designar os participes das
relacfes extramatrimoniais.

Para prosseguirmos no presente estudo ainda faz-se necessario
adentrarmos, ainda que brevemente, no conceito da unido estavel putativa,
formulado a partir da teoria do casamento putativo®, cuja origem etimolégica do
termo putativo advém do latim putativus (imaginario), putare (crer, imaginar).

Dentre inimeras definicbes doutrinarias, podemos citar o conceito de
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Rodrigues (2002, p. 111), para quem o0 casamento  putativo
“[...] € o casamento reputado ser 0 que nao €. A lei, por meio de uma ficcdo e tendo
em vista a boa-fé dos contraentes ou de um deles, vai atribuir ao casamento
anulavel, ou mesmo nulo, os efeitos do casamento valido,|...]".

Trata-se de um regime de excegao dentro da teoria das nulidades do
casamento perfeitamente aplicavel ao instituto da unido estavel - equiparado a
entidade familiar pelo Constituinte de 1988 -, para reconhecer-se efeitos pessoais,
patrimoniais, em relacéo a terceiros e ao companheiro de boa-fé.

O instituto da unido estavel putativa é conceituado por Veloso (1997, p. 46)
como sendo uma unido paramatrimonial que, em razdo da boa-fé de um ou ambos
0s companheiros, deve ser regida pelos mesmos principios que orientam o

casamento, nos termos seguintes:

[...] tratar-se-4 de uma unido estavel putativa, que tem de gerar
consequéncias patrimoniais a companheira, sem prejuizo da esposa, é
Obvio (...) a unido estavel é uma convivéncia qualificada, 'more uxorio', de
carater notoério dotada de estabilidade, permanéncia, com um substrato
moral relevante e o d&nimo de permanecer juntos, de constituir familia. Os
participes vivem maritalmente, embora sem casamento. Conforme antes
mencionamos, a unido estavel de um casal transmite a todos a aparéncia
de um casamento (‘marriage apparent, 'ménage de fait', como se diz na
doutrina  francesa). Trata-se, pois, de situagdo paraconjugal,
paramatrimonial, estabelecendo comunidade de vida a qual se aplicam, até
pela intima semelhanca, quase igualdade, os principios do casamento. E
Nnosso sistema, nossa civilizagdo s6 admite o casamento monogamico. Nao
iria transigir com uma 'unido estavel' poligdmica ou poliandrica. Mas pode
acontecer de um dos parceiros estar de boa-fé, convicto que integra uma
entidade familiar, com todos os requisitos que a lei estipula, sem saber que
0 outro mantém diversa unido ou, até, outras unides. Podemos falar aqui,
igualmente, com relagdo ao convivente de boa-fé, numa unido estavel
'putativa’, para efeito de gerar consequéncias para este parceiro inocente.

Em verdade, na unido estavel putativa, a companheira ignora a existéncia de
esposa ou de outras companheiras preexistentes e, por consequéncia, desconhece
os reflexos de tal unido. A reciproca para o companheiro que, de boa-fé, mantinha

unido com segurada casada e ndo separada de fato, também é verdadeira.

3 O artigo 1561 do Cadigo Civil disciplina que: “Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-
fé por ambos os cbnjuges, o casamento, em relagao a estes como aos filhos, produz todos os efeitos
até o dia da sentenga anulatéria.”
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4. A PENSAO POR MORTE DEVIDA AO COMPANHEIRO OU COMPANHEIRA

Na seara dos beneficiarios dos regimes publicos de Previdéncia Social é
preciso considerar que, conguanto previstos varios regimes previdenciarios, a
Constituicdo Federal prescreveu no artigo 40, 8 12, a unidade de protecao
previdenciéria, norteada pelos principios da universalidade de cobertura e de
atendimento, uniformidade e equivaléncia de cobertura e atendimento entre as
populacdes urbanas e rurais, com vistas a reduzir as desigualdades de prestacdes
entre 0s regimes.

N&o obstante o sistema dos regimes proprios ndo seja de ambito nacional,
tal como ocorre com o regime geral, existem regras gerais prescritas na Constituicdo
Federal, de observancia obrigatdria pelos entes publicos.

O presente estudo limitar-se-4 a analise do beneficio de pensédo por morte,
destinado exclusivamente aos dependentes do segurado, em especial, ao
companheiro do segurado falecido, na hipotese de unido estavel putativa.

Na esteira da licdo de Borges (2007, p. 167, grifo do autor), a pensao por
morte constitui-se num classico beneficio previdenciario, tendo no regime funcional
precedido a propria previsdo de aposentadoria, com importante repercussao social:
‘Isso porque seu evento gerador — morte do segurado — possui grande apelo
emocional e sua finalidade — repor a renda que o segurado propiciava a manutencgao
de seus dependentes — grande repercussao econdmica e social”.

No ambito do regime geral de Previdéncia Social, o beneficio previdenciario
da pensdo por morte esta disciplinado nos artigos 74 a 79 da Lei n. 8.213/91.
Constitui-se num beneficio de prestacdo continuada, pago ao conjunto de
dependentes do segurado falecido, aposentado ou ndo, a contar da data: a) do
Obito, quando requerido até trinta dias depois deste; b) do requerimento, quando
requerido apos trinta dias; c¢) da deciséo judicial que reconhecer a morte presumida.

A Lei de Beneficios Previdenciarios arrola no artigo 16, inciso |, 0os seguintes
dependentes do segurado: cbnjuge, companheira, companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 anos ou invalido.

No que diz respeito aos regimes proprios de Previdéncia Social, com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20/98, o instituto da pensao por morte
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sofreu um processo de constitucionalizagdo, com a obrigatoriedade de observancia
dos requisitos e critérios fixados para a concessdo do mesmo beneficio pelo regime
geral de Previdéncia Social.

O artigo 5° da Lei 9.717/98 dispbe que os regimes proprios de Previdéncia
Social ndo poderdo conceder beneficios distintos daqueles previstos no regime
geral. Elencou, ainda, como beneficiarios da pensdo por morte 0S mesmos
dependentes arrolados no artigo 16 da Lei 8.213/91.

A norma previdenciaria estabelece que a dependéncia financeira daqueles
que figuram na primeira classe € presumida e, portanto, apresenta vinculo mais
abrangente do que aqueles resultantes dos lacos da familia civil. Nos dizeres de
Coimbra (1998, p. 97), tal critério é adotado em raz&o da finalidade da protecdo
social. Disciplina, ainda, que a existéncia de dependentes de qualquer das classes
exclui do direito a percepc¢ao das prestacdes os dependentes das classes seguintes.

No que diz respeito aos companheiros/companheiras dependentes do
segurado falecido, a aplicacdo da legislacdo previdenciéria, pelo érgao gestor do
regime geral de Previdéncia Social, ao longo do tempo, vem reconhecendo o carater
subjetivo do vinculo de companheiro/companheira. Tem-se assegurado a concessao
de beneficio previdenciario, na qualidade de dependente do segurado, ao
companheiro que manteve unido estavel com o segurado falecido, ainda que este
fosse casado, desde que desconhecesse tal impedimento e comprove dependéncia
econdmica e a relacédo de unido estavel.

Nesta esteira, Pessoa (1997, p. 46) destaca que:

Ha que se antever situacdes nas quais o concubinato pode ser puro
somente para uma das partes, aquela que se encontra de boa-fé, admitindo-
se, em seu favor, a protecdo conferida pela lei, uma vez encontrados nessa
unido putativa os elementos essenciais e atendidos os fatores de eficacia
proprios da generalidade dos casos.

Também Viana (1999, p. 91), reconhecendo a possibilidade de existir unido
estavel putativa, elenca como efeitos civis em favor do companheiro de boa-fe,
dentre eles, o direito a meacao do patrimoénio havido na constancia da uniao estavel
e o de ser herdeiro, em ndo havendo descendente ou ascendente.

No ambito do regime geral de Previdéncia Social a concorréncia do direito

da companheira em relacdo a esposa legitima, no recebimento do beneficio
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previdenciério de penséo por morte, € analisado pela Autarquia Previdenciaria diante
de cada caso concreto, “predominando o espirito da lei sobre a forma, devidamente
adequado ao fato social sobre o qual incide”, nas palavras de Pires (1998, p. 71).

No entanto, 0 mesmo néo ocorre nos regimes proprios de Previdéncia Social
onde se verifica uma predominancia do n&o reconhecimento do direito da
companheira putativa no recebimento de penséo por morte de segurado casado.

N&o é raro no nosso dia-a-dia nos depararmos com a situacdo da dupla vida
conjugal, na qual um homem/mulher consegue administrar uma familia, legalmente
constituida, com outro relacionamento sério e duradouro, do qual também é
responsavel pela administracdo e sustento dos entes familiares.

Os Tribunais Superiores patrios firmaram entendimento jurisprudencial?,
ainda ndo unanime no Superior Tribunal de Justica, acerca do ndo reconhecimento
do direito de perceber pensdo por morte, pelo companheiro do segurado falecido,
ante a constatagédo de concubinato adulterino, ainda que putativo.

O Ministro Cezar Peluso no julgamento do RE 491.039/RJ (BRASIL. STF,
2009, p. 1), com fundamento no artigo 226 da Constituicdo Federal e Lei n°:
9.278/96, ndo reconheceu o direito da companheira perceber pensdo por morte de
servidor publico em detrimento da esposa legitima. O referido recurso foi interposto
contra acordao cujo excerto da emenda dispbe que:

[...] A norma constitucional prevé que a lei devera facilitar a conversdo da
unido estavel em casamento, o que, obviamente, é impossivel se um dos
conviventes for casado. 4 — N&o se pode admitir que uma Constituicdo que
traduz em capitulo especial a preocupacdo do Estado quanto a familia,
trazendo-a sob o seu manto protetor, desejasse debilita-la e permitir que
unides adulterinas fossem reconhecidas como unifes estaveis, hipétese em
gue teriamos bigamia de direito (TJERJ — AC n° 1999.001.12292). Em uma
sociedade monogamica, o ordenamento juridico ndo protege o concubinato
adulterino, relacdo paralela ao matriménio. A caracterizacdo da unido
estavel depende, inicialmente, da falta de impedimento de ambos os
companheiros em estabelecer a relagéo.

4 Em relagdo ao STF podemos citar: RE 590.779, Rel. Min. Marco Aurélio, 1 2 Turma, DJE de
27/03/20009, disponivel em
http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630734. Acesso em 10
de abril de 2014; RE 397.762, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, DJE de 12/09/2008, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2150768. Acesso em 10
de abril de 2014; MS 27.871-MC, Rel. Min. Ellen Gracie, DJE de 17/03/2009, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2652157. Acesso em 10
de abril de 2014; RE 491.039, Rel. Min. Cezar Peluso, DJE de 05/08/2009, disponivel em
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No ambito do Superior Tribunal de Justica a matéria ndo esté pacificada. As
Terceira, Quarta e Sexta Turmas®, na esteira do entendimento sufragado pela Corte
Constitucional, firmaram posicionamento de que a existéncia de impedimento para o
matrimonio, por parte de um dos companheiros, impede a constituicdo da unido
estavel, ndo gerando efeitos juridicos para a concubina, inclusive para fins
previdenciérios.

No julgamento do Recurso Especial 1.114.490/RS, interposto contra acordao
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido que entendeu que o estado civil de
casado do falecido ndo impedia a concessédo de beneficio de pensdo por morte a
companheira, em conjunto com a esposa, com quem havia convivido por quase 22

anos, o Ministro Jorge Mussi, no voto de relatoria proferido, aduziu que:

A hipotese de concomiténcia, portanto, em que relacdo matrimonial e de
concubinato ocorrem simultaneamente, como restou incontroverso no caso
em tela, por ndo se amoldar ao modelo estabelecido pela legislacéo
previdenciaria e tampouco pela Constituicdo Federal, ndo séo capazes de
ensejar uniao estavel.

Afigura-se invidvel, assim, reconhecer a recorrida o direito a percep¢ado da
pensdo por morte em concurso com a vilva, haja vista que o de cujus, a
época do 6bito, permanecia casado com a recorrente.

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2382680. Acesso em 10
de abril de 2014.

5 AgRg no Ag 683.975/RS, 32 Turma, Ministra Relatora Vasco Della Giustina, julgado em
18/08/2009, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=3594471
&num_registro=200400718421&data=20071212&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de 2014; Resp
789.293/RJ, 32 Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menzes Direito, DJ de 20/03/2006, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2269460

&num_registro=200501653798&data=20060320&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014; AgRg no Ag 683.975/RS, 32 Turma, Ministra Relatora Vasco Della Giustina, julgado em
18/08/2009, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5900102

&num_registro=200500907357&data=20090902&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 1.104.316/RS, 62 Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE de 18/05/2009,
disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5152254

&num_registro=200802385477&data=20090518&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 674.176/PE, 62 Turma, Rel. Min. Nilson Naves, DJE de 31/08/2009, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6008309

&num_registro=200400998572&data=20090831&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 684.407/RS, 42 Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, julgado em 03/05/2005, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1774670

&num_registro=200401223595&data=20050627 &tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014.
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No entanto, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica®, em mais de
uma oportunidade, assentou a possibilidade de a companheira perceber, em rateio
com a esposa legitima, a pensao por morte do segurado falecido.

O Ministro José Arnaldo da Fonseca, no voto relator do julgamento do
Recurso Especial 742.685/RJ, apOs consignar que “o falecido era casado com a
recorrente e dela ndo se separou, mas, concomitantemente, manteve relacéo
amorosa com a recorrida, durante 30 anos, instituiu-a beneficiaria da previdéncia
social, abriu com ela conta conjunta em estabelecimento bancario.”, proferiu voto

nos termos seguintes dos excertos abaixo transcritos:

Ante uma situacao de fato dessa ordem, que perdurou por 3 (trés) décadas,
de que se extrai 0 reconhecimento de efetiva affectio societatis, poderia o
magistrado prostrar-se inerte, indiferente, apegado ao hermetismo dos
textos legais, deslembrado do principio de que, na aplicacé@o da lei, ha de se
atender aos fins sociais?

Em suma, o entendimento jurisprudencial majoritario nos Tribunais
Superiores, em relacdo ao tema em estudo, resulta da conjugacéo literal do artigo
226, § 3° da Constituicdo Federal, artigo 1° da Lei 9.278/1996 e artigos 1521, inciso
VI do Cddigo Civil e 235 do Cdédigo Penal.

No entanto, o ndo reconhecimento dos efeitos juridicos decorrentes da
unido estavel putativa em favor da companheira de boa-fé, ndo se coaduna com o
espirito de protecdo previdenciaria do beneficiario em situacao de risco social, qual
seja a auséncia do provedor familiar.

Consoante o registro de Borges (2007, p. 191), o ramo do Direito
Previdenciario, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 e do ordenamento
positivado do Direito de Familia, “[...] mormente pelo desforgo jurisprudencial [...]", foi

o primeiro ramo do Direito a reconhecer direitos as companheiras, na qualidade de

6 Resp 856.757/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves Limas, DJ de 02/06/2008, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=5251605
&num_registro=200601182240&data=20090526&tipo=0&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 628.140/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ de 17/09/2007, disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3699298
&num_registro=200302223423&data=20080324&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 742.685/RJ, 52 Turma, Ministro Relator José Arnaldo da Fonseca, julgado em 04/08/2005,
disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2081984
&num_registro=200500622011&data=20051121&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 10 de abril de
2014.
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dependentes do segurado, em especial, o direito a penséo por morte.

Desse modo, imprescindivel a (re)construcdo de uma Unica resposta correta,
nos casos especificos de unido estavel putativa, que leve em consideracdo as
circunstancias especiais que envolvem tal situacdo, em especial a boa-fé da

companheira putativa. Sobre este tema é que procura tratar o capitulo seguinte.

5. A (RE)CONSTRUCAO DE UMA SO RESPOSTA NOS CASOS DE UNIAO
ESTAVEL PUTATIVA

O entendimento jurisprudencial de nossos Tribunais Superiores, acerca do
nao reconhecimento do direito do companheiro putativo perceber pensao por morte,
com fundamento na conjugacdo literal do disposto no artigo 226, § 3° da
Constituicao Federal, artigo 1° da Lei 9.278/1996 e artigos 1521, inciso VI do Cadigo
Civil e 235 do Cadigo Penal, nos faz refletir sobre a necessidade de se buscar uma
resposta que melhor atenda aos principios da equidade e da justica social no caso
concreto, esta ultima entendida, na licdo de José Fernando de Castro Farias (1998,
p. 279), como parametro da experiéncia juridica que tem como referéncia
“[...]valores éticos, morais e sociais que ndo sao criados por uma transcendéncia,
nem procurados numa instancia exterior, mas sim neste mundo onde vivemos,
inscrevendo-se numa légica de imanéncia dos valores morais e sociais.”

Muito se tem discutido na doutrina contemporanea sobre o papel do
intérprete e seus limites, a integracdo subjetiva dos principios, normas abertas,
conceitos indeterminados, demonstracdo racional das escolhas e decisdes do
intérprete.

E de fundamental importancia, no contexto do Estado Democratico de
Direito’, o reconhecimento da necessidade de o aplicador do Direito manter uma
postura interpretativa que alcance efetividade aos direitos assegurados na

Constituicdo Federal. Devera, para tanto, na visdo de Rocha (1998, p. 100), estar

7 O paradigma do Estado Democratico de Direito, na visdo de Jirgen Habermas (1997), exige o
reconhecimento e o respeito das diferentes formas de vida, das diversidades de opinides e do préprio
direito a divergéncia e um direito que interprete a lei sem estabelecer a primazia dos valores de certo
grupo sobre os demais membros da comunidade. O pluralismo politico esta assegurado em nossa
Carta Magna, no seu artigo 1°, quando prescreve que tantos os valores sociais quanto os politicos
constituem-se, igualmente, principios fundamentais da Republica.
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sempre aberto ao novo, com vistas a possibilitar a “[...] tomada de decisbes sempre
diferentes, inserindo a sociedade no paradoxo comunicativo da invencao™

Nos casos concretos de protecdo previdenciaria da unido estavel putativa
tem-se verificado, no ambito dos Tribunais Superiores patrios, a aplicacao literal das
normas juridicas, levando em conta meramente o aspecto objetivo dos requisitos
legais para o reconhecimento do direito de obtencdo ao beneficio previdenciario de
pensao por morte.

Tencionamos demonstrar a relevancia da (re)construcdo de uma so resposta
correta nos casos de protecdo previdenciaria da unido estavel putativa, ndo no
sentido de que seja possivel apenas uma Unica resposta para 0 caso concreto, mas,
sim, que existe um horizonte de possibilidades de construcdo de uma s6 resposta
para cada caso concreto que se modifica com as proprias transformacdes sociais ao
longo do tempo.

Para tanto, nos valemos da teoria elaborada pelo jus-filosofo Dworkin,
fundada num sistema de direitos baseado na ideia de integridade do direito, posto
que “[...] todos foram criados por um unico autor — a comunidade personificada -,
expressando uma concepgao coerente de justica e equidade.” (2007, p. 271-272)
qgue implica na construgcdo de uma interpretacdo que leve em conta toda a estrutura
principiolégica da Constituicdo, num todo coerente, e da nossa historia
constitucional.

Critico das escolas positivistas (manifestacdo da teoria juridica liberal
tradicional) e utilitaristas (manifestacdo da filosofia politica liberal), Dworkin
considera que uma teoria geral do Direito ndo pode separar o Direito como ciéncia
descritiva da moral e da politica juridica. Prop8e uma conexdo entre o Direito, a
moral e a politica que reflete na atividade de interpretacdo e consideracdo do
conteado material do Direito. Para o autor, as normas positivas encontram seu
fundamento de validade nos principios que, por sua vez, sdo informados por valores
morais.

Para Dworkin (2005, p. 217) o Direito representa uma atividade
interpretativa em continuo desenvolvimento, que se mostrara sempre melhor na
medida em que o intérprete conseguir expressar o significado do direito em sua
integridade e ndo apenas o de uma norma especifica, pois o significado de cada
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norma deve ser coerente com 0s principios que integram todo o ordenamento.

Concebendo o ordenamento juridico composto fundamentalmente por
principios, cujo conteudo material (dimensdo do seu peso ou importancia) é o que
determina quando deve ser aplicado em uma ou outra situacédo, Dworkin (2002, p.
42) apresenta a tese de que o juiz deve buscar um Unico principio juridico®
adequado ao caso concreto — aquele que tenha maior forca de convencimento -,
promovendo uma justificacdo racional do principio eleito por meio de um discurso de
adequacao que se revela também interpretacao juridica e ndo uma mera subsuncgao
de fatos concretos a normas postas.

Propde, entdo, um novo modelo para a funcao judicial baseado na resposta
correta, sempre encontrada pelo juiz no direito preestabelecido. O juiz ndo tem
discricionariedade e nem poder politico, mas tdo-somente o dever de descobrir o
direito das partes e aplicar a norma correspondente de forma interpretada. A
resposta correta corresponde a teoria que melhor justificaria os conteudos juridicos
existentes e que se aplica ao caso concreto.

O aplicador do Direito, concebendo-o em sua integridade®, imbuido do
espirito de levar a sério os direitos envolvidos e tratando a questdo como um caso
dificil ou hard cases, na visao de Vieira (1999, p. 198), devera interpretar as normas
do ordenamento juridico com vistas a manutencdo de uma coeréncia interna que lhe
confira a unidade para, ao final, demonstrar que a decisdo no caso concreto € a
melhor realizacédo possivel dos comandos constitucionais.

Dworkin (2002, p. 127) assevera que mesmo quando nenhuma regra regula
0 caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa e o “juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos
das partes”.

A solucao, entido, deve ser buscada na “dimensdo da adequacido”, com a

eleicdo, dentro do ordenamento juridico, daquele principio abstrato que, diante das

8 Para Ronald Dworkin (2002, p. 36) os principios devem ser observados por uma “exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade”.

9 “A integridade expande e aprofunda o papel que os cidaddos podem desempenhar individualmente
para desenvolver as normas publicas de sua comunidade, pois exige que tratem as relagdes entre si
mesmos como se estas fossem regidas de modo caracteristico, e ndo espasmaodico, por essas
normas. [...] A integridade infunde as circunstancias publicas e privadas o espirito de uma e de outra,
interpenetrando-as para o beneficio de ambas.” (DWORKIN, 2007, p. 230.)
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especificidades da situagcéo posta, melhor se adeque ao caso concreto, sem que a
legitimidade ou validade dos demais principios afastados sejam afetadas, mantendo
a coeréncia e a integridade de todo o sistema.

Para Dworkin a “questdo de adequagao” (2007, p. 306) ou o “teste de
adequacgao” (2007, p. 311), consiste em verificar qual a norma ou principio
diretamente pertinente ao caso concreto e em seguida sua adequagdo as normas
gerais que, em Jultima instancia, deverdo ser adequadas as préprias normas
constitucionais.

Para lidar produtivamente com a hermenéutica, o autor (2007, p. 60) adota o
modelo da interpretagdo construtiva do Direito, que funciona do ponto de vista
interno dos proprios intérpretes, posto que “uma teoria da interpretacdo € uma
interpretacao da pratica dominante de usar conceitos interpretativos”.

Nas palavras de Dworkin (2007, p. 492):

E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo responséavel por
imaginar quais sdo 0s compromissos publicos de sua sociedade com o0s
principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia.
O carater contestador do direito é confirmado, assim como é reconhecido o
papel criativo das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza
judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto
regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima palavra,
sua palavra ndo sera a melhor por essa razao.

A interpretacdo construtiva, sempre restrita pelos limites impostos por um
preceito geral e abstrato, buscard uma resposta que contemple as expectativas de
producdo de justica no caso concreto e, a0 mesmo tempo, as exigéncias de
abstracao e generalidade das normas juridicas impostas pela Constitui¢ao.

Para tanto, o juiz deverd tratar o caso concreto como um caso dificil no
sentido de tomar conhecimento de todos os argumentos presentes na demanda e
tratar 0 processo como um texto a ser interpretado da melhor forma possivel.
Também as regras, assim como 0S principios, precisam ser interpretadas e
contextualizadas num sentido coerente com as demais normas do ordenamento,
para que mantenha a integridade do direito como um todo.

E preciso que o intérprete do Direito, diante do caso concreto de uni&o

estavel putativa, busque o significado presente da normal® a partir de uma

10 Maria Lucia Luz Leiria (2001, p. 43) nos ensina que em relagdo a aplicacdo dos textos
previdenciarios: “[...] a compreensao do presente, da atualidade que deve ser conferida ao texto a ser
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interpretagdo construtiva que revele a melhor compreensdo possivel do
ordenamento juridico e com efetivo conhecimento da atual realidade social, a fim de
promover transformacdes que gerem a justica e equidade no caso concreto, no bojo
do devido processo legal.

Nao podemos supor que sempre havera objetividade absoluta nas decisdes
judiciais, pois, nas palavras de Dworkin (2002, p. 127-128), “[...] juristas e juizes
sensatos irdo divergir freqientemente sobre os direitos juridicos, assim como o0s
cidadaos e os homens de Estado divergem sobre direitos politicos”.

No entanto, a seguranca juridica no caso concreto sera alcancada sempre
que se demonstrar que se esta a interpretar o caso concreto, sob o foco da luz do
melhor direito, levando-se em conta o0s principios orientadores de todo o
ordenamento, em especial a Constituicdo Federal, e ndo apenas de um fragmento
da norma.

Em outros termos, na licdo de Oliveira (2003, p. 524):

O principio da seguranca juridica requer decisbes que podem ser
consistentemente tomadas no quadro do Direito vigente e a pretensédo de
legitimidade da ordem juridico-democrética requer decisGes consistentes
ndo apenas com o tratamento anterior de casos analogos e com o sistema
de normas vigente, mas pressupde igualmente que sejam racionalmente
fundadas nos casos concretos, de tal modo que os cidaddos possam
aceita-las como decisdes racionais.

Com efeito, as causas que envolvem o Direito Previdenciario tratam de
direito social assegurado na Constituicdo Federal que esta intimamente relacionado
com a sobrevivéncia e dignidade do beneficiario, seja ele segurado ou dependente.

O dever de protecdo do Estado aqueles que efetivamente necessitam, por
se encontram em um das situacdes de risco social, imp&e que o aplicador do direito
busque uma interpretacdo criativa que seja capaz de integrar ao caso concreto o
principio constitucional que assegure a maior efetividade do direito social prescrito
na Constituicdo Federal, a fim de promover a protecdo previdenciaria ao
companheiro putativo, de boa-fé e dependente econonicamente do segurado
falecido.

O Ministro Carlos Ayres Brito, no voto-vista proferido no Recurso

aplicado, a ser entendido, deve passar por uma presenca do intérprete, por uma valoragdo do
pretendido direito frente aos objetivos e principios constitucionais.”.
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Extraordinario 397.762-8/BA (BRASIL. STF, 2008, p. 629, grifo do autor),

manifestou-se nos termos seguintes:

Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a
formagdo em si de um novo e duradouro ndcleo doméstico. A concreta
disposi¢cdo do casal para construir um lar com um subjetivo &nimo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relagdo
sentimental a-dois.

bY

A negativa de protegdo previdenciaria a companheiral!, em situacdo de
unido estivel putativa caracterizada, comumentemente, num relacionamento
mantido por anos, as vezes décadas, com a geracdo de prole e a manutencéo e
protecdo da familia constituida a cargo do segurado, ndo se coaduna com o ideal
democréatico de concretizacdo dos direitos fundamentais, no qual o Direito
Previdenciario esta inserido!? (artigo 6° da Constituicdo Federal).

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da Previdéncia Social, consolidou
principios basicos fundamentadores do Estado Social e Democratico de Direito, em
especial a dignidade da pessoa humana, alcando-a a um direito fundamental.

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio fundamentador dos
direitos sociais prestacionais minimos, cujo conteldo material esta delineado no
artigo 6° da Constituicdo Federal, incorporou-os a concep¢ao material de direitos
fundamentais, na visdo de Tavares (2003, p. 158-159), vinculando-os a todos os
fundamentos do Estado (artigo 1°) e aos objetivos de constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducéo
das desigualdades sociais e regionais.

Desse modo, os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional
encontram-se, nas palavras de Sarlet (2003, p. 430) “[...] a servigo da igualdade e da

liberdade material, objetivando, em ultima andlise, a protecdo da pessoa contra as

11 Carlos Eduardo Pianovski (2006, p.198) destaca que "[...] ndo cabe ao Estado realizar um juizo
prévio e geral de reprovabilidade contra formacg8es conjugais plurais ndo constituidas sob sua égide,
e que se constroem no ambito dos fatos".

12 Alguns doutrinadores ndo vislumbram o carater fundamental da Previdéncia Social, dentre eles
podemos citar Ana Paula de Barcellos (2002, p. 189) para quem: “[...] a previdéncia social ndo realiza
de forma incondicional a assisténcia aos desamparados e, a fortiori, 0o principio da dignidade da
pessoa humana, jA que, embora a filiacdo a previdéncia seja obrigatéria (art. 201, caput), os
beneficios dependerdao sempre de comprovar-se a contribuicdo para o sistema”. Ao que Marcelo
Leonardo Tavares (2003, p. 235) discorda, haja vista os “[...] diversos mecanismos de protecdo
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necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade”.

Ndo podemos nos esquecer que o direito social a protecdo previdenciaria,
levada a efeito com a concessdo do beneficio de pensao por morte, esta intima e
indissociavelmente vinculado ao principio da dignidade humana, uma vez que reside
na prestacao continua e periédica da pensdo por morte ao companheiro putativo, ao
lado do conjuge legitimo, a garantia material minima de uma vida digna, ante o
infortdnio da auséncia do provedor da familia.

Para promover a mediacdo do direito de perceber pensdo por morte do
conjuge legitimo ao lado do companheiro putativo, de acordo com a concretude e a
singularidade de cada caso posto a apreciacdo do Poder Judiciario, € preciso
interpretar o principio da dignidade da pessoa humana, no conjunto de principios
abstratamente considerados, de modo a se conformar uma unidade coerente e
integra com todo o restante do ordenamento patrio, em especial as regras
constitucionais e legais que disciplinam o instituto da unido estavel, para a promoc¢éao
da equidade e justica social.

N&o podemos simplesmente fechar os olhos para a existéncia de familias
paralelas e ignorar a realidade social, deixando de amparar um integrante familiar
em situacdo de risco social, sob o fundamento de que tal realidade n&o gera efeitos
juridicos. Ao aplicador do Direito incumbe analisar situa¢des, muitas vezes
consideradas imorais pela sociedade, de forma imparcial, desprovido de
preconceito, com equidade e retiddo para promover justica e seguranca juridica em
casos especiais como o da unido estavel putativa, a fim de “estabelecer
igualitarismos, porquanto o desenvolvimento social depende de papéis e funcdes
desiguais, diferentes, cada um com seu tratamento juridico, permitindo a todos

acesso social, na medida de suas competéncias”, na visdo de Gusmao (2006, p. 91).

6. CONCLUSAO

O espirito de protecdo previdenciaria que determinou a evolugéo do instituto

da unido estavel, principalmente na quebra do estigma desonroso que foi dado aos

existentes no sistema que independem da estrita contribuicdo e pelo carater universal do modelo do
Regime Geral brasileiro.”
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companheiros e companheiras, ao longo da histéria da humanidade, néo se
coaduna com o0 entendimento restritivo dos Tribunais Superiores patrios,
concernente ao ndo reconhecimento do direito do companheiro, em unido estavel
putativa, ao recebimento de pensdo por morte do segurado falecido, na forma de
rateio com o conjuge legitimo, nos regimes publicos de Previdéncia Social.

A regra de que a denominada unido concubinaria impura ou adulterina,
ainda que putativa, ndo enseja qualquer tipo de protecdo legal, por ser inapta a
produzir efeitos juridicos, deve comportar excecdes, precipuamente no campo do
Direito Previdenciario.

Isto porque a unido estavel putativa € um fato social marcado pela postura
adotada pelos participes no relacionamento, com reflexos entre si e perante a
sociedade, que acabam por produzir efeitos juridicos, ainda que nado positivados.
Ignorar a existéncia de familias paralelas, onde um dos integrantes figura como
cbnjuge em mais de uma familia, situacdo ndo rara em nossa sociedade, e 0s
efeitos juridicos dela decorrentes, € promover profunda injustica social e desamparo
ao companheiro de boa-fé.

Como deixar a margem da protecao previdenciaria o companheiro putativo
exigente do mesmo bem-estar fisico, moral e psiquico do conjuge legitimo? Como
reconhecer, no bojo do Estado Democratico de Direito, 0 retrocesso social na
protecdo previdenciaria ao companheiro putativo, com a consolidacdo do
entendimento jurisprudencial de nossos Tribunais Superiores?

N&o é possivel, ao aplicador do Direito, negar a propria realidade da vida
estampada nas inUmeras familias paralelas. Ao revés, é preciso promover a
integracdo social do companheiro putativo, com a prote¢cdo a quem a merece e
procura, posto que a solucdo para tais casos ndo pode limitar-se ao mesmo
tratamento dado a casos semelhantes no passado, ainda que recente, mas sim estar
comprometida com as novas exigéncias de justica de uma sociedade que se mostra
cada vez mais complexa.

Com efeito, o beneficio previdenciario da pensdo por morte busca proteger
os dependentes do segurado falecido para que ndo sofram prejuizos econémicos
com o risco social gerador do beneficio — morte do segurado - definido como evento
futuro e incerto.
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Torna-se imperativa a tutela do companheiro putativo, uma vez comprovada
a verdadeira comunhdo de vida, com assisténcia matua e de interesses em
beneficio de ambos, aléem do estado de boa-fé do concubino como acontece,
analogicamente, com 0 casamento putativo, posto que o Direito deve tratar todos os
membros da sociedade como merecedores de “igual respeito e consideragédo”, na
licio de Habermas (1997, p. 252).

O atual entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores revela-se
uma legitimac&o autdbnoma e acritica da norma posta. E preciso uma dose maior de
razoabilidade na interpretacdo das normas levando em consideracdo a
anormalidade do caso concreto, posto que, na licdo de Avila (2008, p. 153-154), “A
razoabilidade exige determinada interpretacdo como meio de preservar a eficacia de
principios axiologicamente sobrejacentes. Interpretacdo diversa de fato levaria a
restricdo de algum principio constitucional,[...]".

Com efeito, os casos concretos de protecdo previdenciaria da unido estavel
putativa, ndo tdo raros, devem sem analisados minuciosamente pelo aplicador do
direito, diante dos fatos e provas apresentados em Juizo, com sustentacdo numa
hermenéutica comprometida com o sistema de principios constitucionais, para a
construcdo de uma decisdo que se coadune com o ordenamento patrio, considerado
como um todo, ao lado dos valores da ética, da justica social e da dignidade da

pessoa humana nas relacbes de afeto.
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