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A UNIAO ESTAVEL NA REFORMA DA PREVIDENCIA: APLICACAO DA
TEORIADE BOBBIO E O DEVER DE COERENCIA
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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo a alteracdo legislativa no instituto
da pensdo por morte, a qual tornou imprescindivel a produ¢do de prova material
contemporanea ao 6bito para comprovacdo da unido estavel. Tem-se como objetivo
geral deste trabalho fazer uma analise acerca de tal mudanca, e ainda, de maneira mais
especifica, pretende-se mostrar suas incompatibilidades com o ordenamento juridico
patrio. Utiliza-se o método hipotético dedutivo, pois, parte-se da hipétese de que essa
exigéncia ndo possui respaldo no ordenamento juridico brasileiro, o que foi
devidamente observado no decorrer do artigo. Constatou-se que essa alteracdo
normativa também nao coaduna com o principio da afetividade, responsavel por guiar
as relacoes familiares, notadamente, a uniao estavel. Por fim, conclui-se que demandar
prova material de um instituto amparado pela informalidade e afeto, nada mais é do

que contraditar a esséncia do préprio instituto.
Palavras-chave: Unido estavel. Pensdo por morte. Afetividade. Prova.
ABSTRACT

THE UNION STABLE IN SECURITY REFORM: APPLICATION OF THE THEORYOF
BOBBIO AND THE DUTY OF COHERENCE

The present article has as object of study the legislative change in the institute

of the death pension, which made it essential to produce contemporary material proof
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to the death of the instituter to prove the stable union. The general objective of this
work is to make an analysis about such a change, and yet, in a more specific way, it is
intended to show its incompatibilities with the national legal system. The hypothetical
deductive method is used, because it is based on the hypothesis that this requirementis
not supported by the brazilian legal system, which was duly observed during the
article. It was found that this normative change also does not fit with the principle of
affection, responsible for guiding family relationships, notably, stable union. Finally, it
is concluded that to demand material proof from an institute based on informality and

affection is nothing more than to contradict the essence of the institute itself.

Keywords: Stable union. Death pension. Affection. Proof.

1. INTRODUCAO

A vigéncia da Lei n.2 13.846 resultou em consequéncias ndo somente para o
ambito previdenciario, bem como para o civil, com especial enfoque, nos direitos dos
companheiros. A proposito, para fins de pensdo por morte, tornou-se indispensavel a
producdo de prova material para comprovagdo da unido estavel.

Para além disso, exige-se de igual modo que a prova material seja
contemporanea na forma da lei, isto é, produzida em periodo nao superior a vinte e
quatro meses, anteriores a data do ébito do instituidor.

A principio, essa mudancga legislativa aparenta ndo caminhar na mesma
dire¢do do ordenamento patrio. Isso porque, com o avango social e o advento da
Constituicao Federal de 1988, os companheiros estao - cada vez mais - obtendo a
tutela juridica de seus direitos. E o que se percebe, inclusive, pela tendéncia da
jurisprudéncia que tem sido no sentido de conferir os mesmos direitos a conjuges e
companheiros.

Nesse sentido, o artigo tem como objetivo geral analisar os impactos dessa
exigéncia normativa. Outrossim, de modo mais especifico, indagar se ha respaldo
juridico para a unido estavel, observar a exigéncia de ser comprovada unicamente por
prova material. Para tanto, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, pois, parte-se do

pressuposto de que essa exigéncia ndo esta em harmonia com o ordenamento juridico.
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Desse modo, o trabalho esta estruturado em trés tépicos. O primeiro aborda
os aspectos historicos sobre a unido estavel, os quais sdo cruciais para compreender a
importancia que possui o instituto, no ordenamento juridico. Nesse primeiro
momento, faz-se uma linha cronolégica com os principais acontecimentos e
transformacdes sob uma perspectiva social e juridica da unido estavel. Assim, busca-se
demonstrar o caminho percorrido pelos companheiros até o reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar.

O segundo toépico introduz o estudo da pensdo por morte, partindo-se da
seguridade, no Brasil. Nesse capitulo, trata-se de questdes histdricas e conceitos
previdencidrios essenciais para a analise da problematica. Além do mais, demonstra-se
com clareza como a pensdo por morte, estd disciplinada no ordenamento, e ainda, sua
relacdo principiolégica com o Cédigo Civil, designadamente, com a familia.

Por fim, no terceiro tdépico apresenta-se a problematica deste artigo.
Inicialmente, contextualiza-se as mudancas normativas e, em seguida, dialoga-se com
vertentes da Teoria do Ordenamento Juridico de Norberto Bobbio.

Posto isso, tem-se como ponto de partida a coesdo, unicidade e coeréncia,
pressupostos que devem estar presentes no ordenamento juridico.
Concomitantemente, disserta-se acerca de uma possivel antinomia do tipo total-
parcial entre o Cédigo Civil e a lei previdenciaria, no tocante a unido estavel. Assim,
nesse capitulo se analisa a mudanga normativa nao somente, perante julgados e
principios, mas, principalmente, a partir do dever de coeréncia, que deve ser inerente
ao ordenamento juridico.

Esse estudo é de extrema importancia, uma vez que exigir a produc¢do de
prova material contemporanea ao 6bito, a primeira vista, ndo parece ser compativel
com o complexo de normas brasileiras, tampouco com o entendimento da
jurisprudéncia. Por tais motivos, se justifica a analise minuciosa dessa alteracdo

legislativa com o intuito de verificar se ha juricidade ou ndo nessa exigéncia.

2. UNIAO ESTAVEL

Antes de adentrar no mérito do presente artigo, é primordial uma analise

histérica da familia, pois, identificar suas primeiras manifestacdes e comportamentos
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- até os dias atuais - é imprescindivel para compreender o valor juridico que ha no
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.

Nao ha duvidas de que, desde os primérdios, o ser humano sempre esteve
inserido em um agrupamento. Segundo o pesquisador Leclercq (1968), seja nas
sociedades simples ou nas complexas, a familia se desenvolve - naturalmente - como
simples surgimento da vida humana.

No entanto, a “familia” tal qual conhecemos hoje, passou por um longo
periodo de construcao social e cultural. No Brasil, em especial, houve forte influéncia
do direito candnico, por exemplo. A “familia”, por assim dizer, s6 era reconhecida
através do casamento catdlico (in facie Ecclesiae’). Essa condicdo era imposta em
razdo da forte influéncia que a Igreja Catdlica detinha. Sua interferéncia era tao
significativa a ponto de criar as regras para caracterizacdo da “familia”. Tanto é
verdade que, segundo Caio Mario da Silva (1997), houve um tempo, no Brasil, mais
precisamente, no periodo Colonial e no Império, que era possivel identificar trés
modalidades de casamento: o catélico, o misto (catélico com acatédlico) e aquele entre
pessoas de seitas distintas.

Chega-se a conclusdo, assim, de que em toda a histéria sempre foi possivel
encontrar diversos arranjos familiares. Embora nao seja o objetivo do presente artigo
falar sobre cada um deles, é possivel constatar algo comum a todos: a afetividade.
Afirmar isso pode causar até mesmo estranheza. E que, de fato, afeto nao se confunde
com amor. Isto é, consoante Flavio Tartuce (2012), afeto significa a ligacdo entre
pessoas capaz de gerar uma carga positiva ou outra negativa. E evidente que a
consequéncia positiva do afeto é o amor, ao passo que a negativa é o ddio.

Inclusive, foi com base nessa linha de ideias que o Cédigo Civil de 2002
estabeleceu o afeto como elemento norteador das relagdes familiares. Dessarte, deixou
no passado elementos arcaicos, tais quais a familia patriarcal, a discrimina¢do com os
filhos havidos fora do casamento, o reconhecimento somente do vinculo bioldgico, a
ilegitimidade do concubinato puro como entidade familiar entre outros.

Dentro desse contexto, interessante notar as consideracdes de Cristiano
Chaves (2004) sobre o tema. O doutrinador aponta que a sociedade contemporanea
rompeu com a concepg¢ao tradicional da “familia” e adotou um novo modelo que além

de democratico, igualitario e descentralizado. E, sobretudo, destaca o afeto como

3 Trata-se de termo em latim que significa “Em face da Igreja”.
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“mola propulsora” desses novos arranjos familiares.

Agora, o afeto é considerado mais que um fundamento das relagdes
familiares, trata-se de principio, como bem diz Ricardo Lucas Calderon (2017). De
outra maneira, pretende-se dizer que a afetividade é vista como principio implicito, na
Constituicdo de 1988, e, explicito no Codigo Civil. Sendo assim, “familia” deixou de ser
somente aquela constituida pelo matriménio e pautada no vinculo bioldgico, para se
tornar aquela constituida pelo vinculo afetivo.

Importante notar ainda, que tais mudancas s6 foram possiveis em razdo da
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Assim sendo, conforme preceitua Cristiano
Chaves (2004), a familia devera ser protegida pela Carta Magna, por meio de seus
principios gerais, como o da dignidade da pessoa humana. Seguindo esse raciocinio, a
Constituicdo-cidada trouxe protecdo tanto para os arranjos familiares ja previstos,
bem como para os novos: a familia monoparental e a unido estavel.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a unido estavel foi elevada ao
patamar de “entidade familiar”, com protec¢do civil e constitucional. Na verdade, o
Poder Constituinte Originario transformou em norma uma situagao fatica, que ja havia
sido consagrada pela sociedade, embora fosse totalmente desprotegida pelo nosso
ordenamento. Nessa senda, o Cédigo Civil de 2002 passou a disciplinar a unido estavel,
estabelecendo requisitos e regras.

Pois bem, esse é processo de criagdo da norma que encontra respaldo na
teoria da tridimensionalidade do direito, mais bem explicado por Reale (2002). Em
harmonia com essa tese, o fato é o fendmeno responsavel por dar origem a norma,
tendo em vista que, o Direito é construido a partir de vivéncias praticas. E se assim
nao fosse, teriamos um sistema fechado, abstrato e que nao alcancaria a realidade
social.

Diante disso, valendo-se de um fato de carater social, qual seja, a uniao entre
homem e mulher que ndo queriam atravessar as formalidades do casamento, deu-se o
valor de familia, e consequentemente, surgiu a necessidade de criar uma norma para
fins de tutela juridica.

Isso porque, o Cddigo Civil de 1916 somente reconhecia o casamento como
entidade familiar, de outro modo, “familia legitima”. Nesse sentido, todas as outras
formas, isto é, o concubinato puro e o impuro, eram considerados “ilegitimos”. Nesse

ponto, vale a diferenciacdo do concubinato impuro do puro de Cristiano Chaves
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(2019), porquanto o concubinato puro é composto por pessoas que poderiam se casar,
mas preferiram nao o fazer, ao passo que o concubinato impuro é formado porpessoas
que ndo poderiam casar.

Segundo preceitua, Maria Berenice Dias (2010) a Constituicdo Federal
ampliou o conceito de familia e substituiu o que se entendia por “concubinato puro”
para unido estavel. Em outros termos, o legislador reconheceu o concubinato puro,
porém, deu-lhe outra terminologia. O que se quer dizer, entdo, é que uma nova
entidade familiar havia sido acolhida. Salienta-se a imprescindibilidade de empregar
novo termo tendo em vista que “concubinato” ficou marcado por forte carga
preconceituosa na sociedade.

Posteriormente, foi editada a lei 8.971/94, a qual estabeleceu alguns
pressupostos para configurar a unido estavel, tais quais: companheiros solteiros,
divorciados ou viuvos, convivéncia minima de 5 (cinco) anos ou existéncia de prole em
comum. Sobre o assunto, Maria Berenice Dias (2010) aduz que os requisitos - em
questao - foram alvos de critica e ndo se sustentaram por muito tempo.Por 6bvio, impor
um requisito temporal faria com que o ordenamento incorresse no mesmo erro de
antes: a omissao. Com isso, inimeras familias continuariam sem tutelajuridica.

Hodierno, a unido estavel, propositalmente, ndo é definida com certo
rigorismo ou mesmo é dotada de requisitos restritivos como na Lei 8.971/94,
consoante Patricia Fontanella (2006).

Em verdade, a unido estavel sempre esteve presente em nossa sociedade,
antes mesmo ser assim chamada, ou reconhecida. O que acontecia, era uma omissado do
nosso ordenamento em relacdo a unido entre duas pessoas que viviam como casadas
fosse, mas, que nunca optaram pelas formalidades do casamento. Assim, a auséncia de
elementos formais esta na esséncia da uniao estavel, razao pela qual o legislador fez
questdo de ndo fixar balizas rigidas para que o juiz, ante seu livre convencimento,
pudesse identifica-la caso a caso.

A partir do artigo 1.7234, depreende-se que o Cddigo Civil de 2002 tratou de
elencar alguns requisitos para caracterizar a unido estavel, especificamente:
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia. E aqui, vale uma analise mais profunda desses pressupostos.

4 Art. 1.723, Lei n.2 10.406. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
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Inicialmente, verdade seja dita, sdo conceitos demasiadamente subjetivos, mas, para
isso ha uma razdo de ser.

E que, ndo faria sentido o legislador criar uma norma com critérios objetivos,
ou formais, se o fendmeno juridico, em questdo, a unido estavel, tem na sua naturezaa
auséncia de formalidades. Apesar disso, ndo poderia, pois, ficar o instituto sem
critérios para produzir efeitos.

De inicio, a unido estavel precisa ser dotada de publicidade. Significa que ela
deve ser conhecida pela sociedade, ndo encontrando tutela juridica as que forem
munidas de clandestinidade ou segredo. E necessario também a continuidade da
relacdo, ndo podendo existir interrup¢des capazes de comprometer a intencdo de
viver como casados fosse. H3, também, o Animo de constituir uma familia. O intuito
familiae serve para diferenciar um namoro prolongado, ininterrupto e publico, de uma
unido estavel, por exemplo.

Por udltimo, a relagdo deve ser duradoura. Esse pressuposto, porém, merece
mais atencao. Ocorre que, ndo ha - na legislagdo atual - prazo minimo de convivéncia,
como antes existia, para configuracdo da unido estavel. Dizer que a relagdo precisa ser
duradoura, somente quer dizer que ela ndo pode ser efémera. Fica, entdo, para ojuiz,
aos olhos do caso concreto, identificar se a unido estavel cumpriu tal requisito oundo,
sem, porém, exigir tempo minimo como conditio sine qua non para caracterizar da
unido estavel.

A mais pura verdade é que, nas palavras de Maria Berenice Dias (2010), a
unido estavel nasce de um vinculo afetivo e passa a ser constituida quando se torna
publica, ou seja, conhecida socialmente. Disso, podemos concluir entao que, o Coédigo
Civil de 2002 traduziu o afeto em conceitos amplamente subjetivos. Pois,
desarrazoado seria, impor requisitos objetivos a algo que se comprova somente com o
afeto.

Definir a familia somente pela presenca do vinculo afetivo simbolizou também
- para os casais homoafetivos - uma grande conquista. Pois que, inicialmente, o nosso
ordenamento ndo alcangou as relacoes homoafetivas, restringindo o reconhecimento
da unido estavel somente entre homem e mulher.

Desse modo, o requisito do art.1.723 de “unidao entre homem e mulher” passoua
ser estendido, ja que ndo se justificaria, mais uma vez, a omissao, e, sobretudo, uma

nitida desconformidade com a Constituicdo de 1988, a qual se prop6s a ser garantista,
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humanista, igualitaria e um meio de promover as liberdades individuais.

Nessa légica, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, por meio
da ADIn 4277/DF, tratou de dar nova interpretacdo ao referido artigo e as unides
homoafetivas passaram a produzir efeitos tais quais aqueles produzidos por uma
uniao heteroafetiva, jA que ambas sdo constituidas a partir do afeto, como entende
Maria Berenice Dias (2010).

A Constituicdo Federal de 1988 algou a unido estavel tal qual o casamento, no
que se refere a entidade familiar. Por tais razodes, nada mais justo seria aplicar os
mesmos impedimentos do casamento a unido estavel. O Codigo Civil, entdo, em seu
artigo 1.5215 estipulou alguns impedimentos. Nesse cendrio, a exce¢do se encontra no
inciso VI do referido artigo, de outro modo, as pessoas casadas que comprovarem
separacao de fato, ou que forem separadas judicialmente, terdo direito de constituir
unido estavel. Assim caminha a jurisprudéncia patria, notadamente a do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul®, que reitera o exposto.

Por esse angulo, ha que se fala ainda do art. 1.523 do Cédigo Civil de 20027,
responsavel por elencar hipéteses nas quais ndo podera haver casamento, sendo
aquele amparado pelo regime de separacao obrigatéria de bens. Tais situagdes, ao

contrario, ndo se aplicam a unido estavel.

5 Art. 1.521. Nao podem casar:

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

II - os afins em linha reta;

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

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

V - 0 adotado com o filho do adotante;VI -

as pessoas casadas;

VII - o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seuconsorte.

6 APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM.
REQUISITOS. ONUS DA PROVA. TERMO INICIAL DA CONVIVENCIA. SEPARACAO DE

FATO DO DE CUJUS. “(...)Além disso, atentando para o principio da monogamia, importa observar que o casamento
civil ndo é impedimento para o reconhecimento da unido estavel, desde que comprovada a separagio de fato do
convivente formalmente casado.”. (T]/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel N2 70080419922, Relator: Sandra
Brisolara Medeiros, Julgado em 24/04/2019. Disponivel em: &It; https://www.tjrs.jus.br/novo/jurisprudencia-e-
legislacao/jurisprudencia/&gt;. Acessoem 16 set 2020)

7 Art. 1.523. Ndo devem casar:

| - ovitvo ou avitva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nio fizer inventario dos bens docasal e der
partilha aos herdeiros;

Il -avitva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez mesesdepois do

comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;

Il - odivorciado, enquanto nio houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmios, cunhados ou sobrinhos, com apessoa tutelada
ou curatelada, enquanto nio cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas

as respectivas contas.

Paragrafo tnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nio lhes sejam aplicadas as causas suspensivas
previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro,
para o ex-cOnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso II, a nubente devera provar nascimento de
filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.
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3. PENSAO POR MORTE

Nao ha como falar da pensdo por morte, no Brasil, sem falar do seu
surgimento junto a seguridade social. Porém, ndo sendo a finalidade deste artigo se
aprofundar em aspectos histdricos, o assunto sera brevemente debatido.

Estima-se que sua origem se deu com as Santas Casas de Misericordia, em
1543. Perpassou pelos planos mutualistas, as legislacdes esparsas que tratavam sobre
beneficios, para se chegar, vagarosamente, as fun¢des previdenciarias do Estado, como
esclarece Fabio Vinicius Maia (2020). A consequéncia disso foi a criacdo, em 1793, do
Plano de Beneficios dos 6rfaos e viavas dos oficiais da marinha,assim como, em 1835, o
Montepio geral dos servidores do Estado (MONGERAL).

Tempos depois, a Constituicdo Republicana de 1891, tratou de forma inédita
sobre “aposentadoria”. No caso, o proveito que era custeado pelo Estado sé abrangia
servidores publicos e deixava de lado todos aqueles que ndo integravam a
administragao publica, evidenciando-se o nitido carater segregatorio.

Posteriormente, em 1919, com o Decreto n. 3.724, os acidentes de trabalho
sofridos pelos empregados passaram a ser custeados pelos empregadores. Tratava- se
de indenizacdo, e ndo de um beneficio previdenciario. Entretanto, a norma é dotada de
certa importancia nessa seara, uma vez que, pela primeira vez, houve preocupacao em
assistir a familia em caso de morte, como assim entende Heloisa Hernandez Derzi
(2004).

Fabio Vinicius Maia (2020) relata que a doutrina majoritaria estabelece o
marco inicial da Previdéncia Social, no Brasil, com a Lei Eloy Chaves, o Decreto-
legislativo n. 4.682, de 1923. A partir dele, se iniciou 0 pagamento de pensao por morte
aos dependentes do empregado falecido de morte comum ou acidentaria. Eram
considerados dependentes a viuva, ou viuvo invalido, filhos, pais e irmas solteiras.
Para isso, era necessario ter laborado 10 (dez) anos na empresa, salvo se fosse casode
acidente de trabalho.

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988, outra vez merece destaque por
ter instituido uma nova pagina para o regime previdenciario no Brasil. No que tange
aos direitos sociais, a Lei Maior promoveu significativas mudancas ao criar um sistema
integrado de Seguridade Social que abarca a satde, a assisténcia social e a previdéncia.

Com a Constituicao-cidada, o instituto em andlise, segundo Carlos André de Castro
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Guerra (2009) foi elevado a direito fundamental.

Nos dias que correm, a pensao por morte esta disciplinada na Lei. 8.213/1991e
prevista na Constituicdo em seu artigo 201, inciso V. Nesse ambito, Frederico Amado
(2020) conceitua a pensdo por morte como beneficio previdenciario que é devido aos
dependentes dos segurados, assim consideradas as pessoas listadas no artigo 16, da
Lei 8.213/91. Acrescenta ainda que é um beneficio concedido, independente de
caréncia, desde que se comprove a qualidade de dependente a época do 6bito, o que
sera mais bem explanado no préximo capitulo.

Em sintese, a pensao por morte vai além de mais um beneficio previdenciario,
mais que isso, representa preocupacdo e protecdo a familia ao compensar,
financeiramente, os familiares do falecido.

O principio da solidariedade familiar é o responsavel por embasar o
recebimento da pensdo por morte. E nele que se assenta a corresponsabilidade de
afeto, respeito e, principalmente, assisténcia. Acerca da tematica Paulo Lobo (2011)
expde que a assisténcia é muatua e engloba aspectos morais e materiais. Para além
disso, todos institutos de direito de familia devem contemplar o principio da
solidariedade, pois, sua natureza esta fortemente ligada a familia atual.

No mesmo passo, no ambito previdenciario, Fabio Zambitte Ibrahim (2019)
compreende o principio da solidariedade como o aquele que melhor representa a
conversao de pequenas contribui¢cdes individuais em recursos financeiros capazes de
gerar a protecao social.

Logo, o que se entende é que a solidariedade se expressa em um plano
externo e outro interno, sendo ambos responsaveis por dar sentido a pensdo por
morte. No que tange a esfera interna, esta a responsabilidade dos integrantes da
familia prestarem assisténcia entre si, ainda que seja depois do evento morte.
Enquanto no plano externo, pode-se falar de solidariedade social, calcada naideia de o
Poder Publico, junto da sociedade, promoverem o amparo financeiro a familia também
depois do falecimento do instituidors®.

Para melhor entender como o principio da solidariedade é aplicado ao
beneficio previdencidrio da pensdo por morte, é necessario elucidar as definicdes de
caréncia, qualidade de dependente e qualidade de segurado, bem como suas

implicagdes.

8 Termo previdencidrio utilizado para se referir aquele que deu inicio a pensio, ou seja, o falecido.
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Nessa linha de pensamento, identificam-se trés requisitos para pensao por
morte produzir efeitos. Antes de qualquer coisa, é necessario ter havido ébito ou a
morte presumida do segurado, a qualidade de segurado do falecido a época do 6bitoe
a existéncia dependente.

Por sua vez, a qualidade de segurado ndo se confunde com caréncia. Dizer que
a pensao por morte é devida - independente de caréncia - ndo implica dispensar a
qualidade de segurado do pretenso instituidor.

Considera-se segurado aquele que estd diretamente vinculado com a
Previdéncia Social. Assim, possuir qualidade de segurado seria afirmar que na data do
seu Obito, o falecido estava realizando, mensalmente, suas contribuicdes a
Previdéncia. Logo, conclui-se que ndo fara jus ao beneficio aquele que regularizar as
contribuicdes do instituidor, apds seu dbito, porque diferente da assisténcia social e da
saude, a previdéncia social esta pautada na contributividade.

No que lhe concerne, de acordo com Lei de Beneficios da Previdéncia Social,
caréncia nada mais é do que o nimero minimo de contribui¢des mensais que se deveter
realizado para ter direito ao beneficio previdenciario pretendido. O que nao se aplica
para a espécie de beneficio em analise.

De acordo com Feij6 Coimbra (1999), figura como dependente aquele que
vivia, efetivamente ou presumidamente sob o sustento do falecido. Por conseguinte,
salvo os dependentes de primeira classe, para os demais, ndo basta se enquadrar nas
espécies de dependentes trazidas em lei, devendo comprovar, na pratica, sua condi¢ao
de dependente. Isto é, demonstrar elementos probatérios capazes de provar
significativa dependéncia econémica.

E nesse momento que se prestigia o principio da solidariedade familiar.
Partindo-se da premissa que o instituidor era o responsavel financeiro do dependente,
isto €, havia estava presente a qualidade de dependente, tal responsabilidade nao pode
acabar no momento da sua morte e devera continuar por meio do beneficio emfoco.

A principio, consideram-se hoje dependentes de primeira classe: o conjuge, a
companheira, o companheiro e o filho nao emancipado, de qualquer condi¢dao, com
menos de 21 (vinte e um) anos, ou invalido, ou que tenha deficiéncia mental ou
intelectual que o torne absolutamente incapaz, assim declarado pelo juiz. Estes
possuem presuncdo de dependéncia econdmica. H3, ainda, os dependentes de segunda

classe, ou seja, os pais do falecido, bem como de terceira classe, na qual figuram os
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irmaos do segurado.

O conjuge, como ja mencionado, é considerado dependente de primeira classe.
No entanto, antes da Constituicio de 1988 o cOnjuge vardo®s6 tinha direito ao
beneficio se estivesse invalido para o trabalho, fosse menor de 18 (dezoito) anos ou
maior de 60 (sessenta), sendo esses requisitos alternativos, bastando a satisfacdo de
um deles.

Tal exclusao se justificava pois, durante muito tempo, vigorou a regra de que o
homem era o arrimo da familia, ou melhor, provedor do lar. Por este motivo, ndo se
vislumbrava a necessidade de ele ser contemplado com a pensdao por morte.
Diversamente, como a mulher nao estava inserida no mercado de trabalho, com a
morte do seu esposo ela ficava financeiramente desamparada, motivo pelo qual havia
necessidade de receber o beneficio previdenciario.

Desse modo, com o advento da Constituicdo-cidada, por intermédio do
tratamento igualitario conferido ao homem e a mulher, o direito a pensao por morte foi
estendido para o conjuge varao, extinguindo, por sua vez, o tratamento excludente que
outrora vigorava, pondo fim aos requisitos supracitados.

No ambito previdencidrio, com todas as transformac¢des discorridas em
capitulos anteriores, o companheiro e companheira passaram a ter o mesmo
tratamento dado aos conjuges e se tornaram dependentes de primeira classe. E o quese
entende do artigo 16, inciso I da Lei 8.21310.

Nesse ponto de vista, é digno salientar o principio da universalidade de
cobertura e de atendimento e sua forte influéncia na amplia¢do do rol de dependentes.
Previamente, trata-se de principio presente na Constituicdo Federal, no artigo 194,
paragrafo unico, . De logo, tem-se a imediata interpretacao que qualquer pessoa teria
acesso a seguridade social. A respeito disso, tal “universalidade” merece ressalvas.
Veja-se, ndo se pretende criticar a norma constitucional, mas sim analisar a
abrangéncia da “universalidade” que aduz o principio. Corrobora com esse
entendimento Fabio Zambitte Ibrahim (2019), quando aponta que a Previdéncia Social
€ pautada no sistema contributivo, restringindo-se aqueles que fazem mensalmente

sua contribuicdo, e ndo a sociedade em sua totalidade.

9 Termo histérico que faz referéncia ao conjuge do sexo masculino.

10 Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes dosegurado:

I - 0 cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menorde 21 (vinte e
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redagdo dada pela Lei n2
13.146, de 2015) (Vigéncia)
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Melhor seria relacionar o principio - anteriormente citado - com o novo
conceito de familia, o qual ja foi elucidado em outro momento. Dentro dessa
conjuntura, com os novos arranjos familiares e a consequente mutacao do “conceito de
familia” causado pela dinamica social, foi possivel ampliar o rol de dependentes da
pensao por morte, consagrando, desse modo, o principio da universalidade.

Dito isso, o entendimento atual acerca dos casais homoafetivos e a
possibilidade do deferimento do beneficio em tela a esses companheiros, nada mais é
do que um exemplo pratico da ampliacao do rol de dependentes. Em que pese haver
nitida omissdo do legislador em enquadrar os homossexuais como dependentes, nao
merece subsistir vedacdes ao recebimento do beneficio por estes. Ora, a Constituicao
Federal de 1988 estabeleceu como fundamento a Dignidade da Pessoa Humana, bem
como positivou a busca incessante pela igualdade. Nesse sentido, qualquer
posicionamento de viés discriminatoério a esses casais ndo possui o minimo respaldo
constitucional. Assim entende o Supremo Tribunal Federalll.

Portanto, ndo se sustenta mais a restricdo que antes havia no recebimento da
pensdo, seja aquele que impedia o cOnjuge varao receber, seja o que impedia o
companheiro homoafetivo receber. Nos dias de hoje, o companheiro e a companheira,
inclusive os homoafetivos, fazem jus ao beneficio previdenciario da pensao por morte

desde que comprovada a existéncia da unido estavel.

4. CONSIDERACOES AO ARTIGO 16, § 52 DA LEI 8.213

O objeto de discussdo deste artigo reside na alteracao do art.16 da Lei 8.21312.

11 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO DE PENSAO PORMORTE. UNIAQ
HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO EQUALIFICAGAO DA UNIAO CIVIL
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADEFAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO DAS REGRAS E
CONSEQUENCIAS JURIDICASVALIDAS PARA A UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
() “3. O direito do companheiro, na unido estavel homoafetiva, a percepc¢io do beneficio da pensio por mortede seu
parceiro restou decidida. No julgamento do RE n?2 477.554 /AgR, da Relatoria do Ministro Celsode Mello, DJe de
26/08/2011, a Segunda Turma desta Corte, enfatizou que “ninguém, absolutamenteninguém, pode ser privado de
direitos nem sofrer quaisquer restri¢des de ordem juridica por motivo desua orientacido sexual.” (STF, Primeira
Turma, RE 687432 MG, Relator(a): LUIZ FUX, Julgado em 02 set 2012. Disponivel em: &It;
http://portal.stf,jus.br/jurisprudencia/ &gt; Acesso em 18 set 2020).

12 Art. 16, Lei 8.213.

()

§ 52 As provas de unido estavel e de dependéncia econdmica exigem inicio de prova material contemporanea dos
fatos, produzido em periodo néo superior a 24 (vinte e quatro) meses anterior a data do ébito ou do recolhimento a
prisdo do segurado, ndo admitida a prova exclusivamentetestemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de for¢a
maior ou caso fortuito, conforme disposto no regulamento. (Incluido pela Lei n® 13.846, de 2019)

§ 62 Na hipédtese da alinea c do inciso V do § 22 do art. 77 desta Lei, a par da exigéncia do § 52 deste artigo, devera ser
apresentado, ainda, inicio de prova material que comprove unido estavel por pelo menos 2 (dois) anos antes do 6bito
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Ao artigo 16 foram inclusos alguns paragrafos pela Lei n? 13.846, de 2019, a exemplo
do paragrafo 52 que sera tratado neste artigo.

Em uma primeira leitura do paragrafo 52 do artigo 16 da Lei 8.213, entende-
se que, para comprovar a unido estavel, é preciso produzir provas materiais e
contemporaneas. Mais que isso, a lei ainda definiu o que seria “contemporanea” aos
fatos quando delimitou que as provas fossem produzidas, em periodo ndo superior a
vinte e quatro meses anteriores ao Obito do instituidor. Nao obstante, deixou
expressamente previsto que ndo basta a prova - exclusivamente testemunhal - para
comprovacao da uniao estavel, ressalvados os casos de for¢ca maior ou caso fortuito.

O paragrafo 62 do artigo 16, por sua vez, estende a comprovacdo da unido
estavel, por meio de provas materiais ao caso do art.7713, paragrafo 22, inciso V, ¢, da
mesma Lei. O referido paragrafo lista algumas situacdes em que o beneficio da
pensdo por morte sera cessado. No caso especifico do companheiro(a), o beneficio
cessard em conformidade com alguns prazos e circunstancias também previstas. Para
exemplificar, se o companheiro (a) estiver com menos de vinte e um anos de idade na
data do 6bito do instituidor, o beneficio previdenciario cessara em trés anos.

O que se pretende demonstrar, na verdade, é que mais uma vez a lei
previdenciaria exige a comprovacao da unido estavel através de prova material
contemporanea ao 6bito. Veja bem, o artigo 77 da Lei 8.213 exige a comprovacdo ndosé
de que o instituidor tenha vertido 18 (dezoito) contribui¢des mensais, mas também
tenha tido no minimo 2 (dois) anos de unido estavel ou casamento, sendo que agora,ha
outros parametros legais para comprovacao da unido estavel que ndo os previstos no
Cédigo Civil.

Ora, se é o Cadigo Civil que define, por exceléncia, a familia e a unido estavel, o

do segurado. (Incluido pela Lei n? 13.846, de 2019)

13 Art. 77, Lei 8.213. A pensao por morte, havendo mais de um pensionista, serd rateada entre todos em parte iguais.
()

§ 22 0 direito a percepgdo da cota individual cessara:

()

V - para conjuge ou companheiro: (Incluido pela Lei n2 13.135, de 2015)(...)

C) transcorridos os seguintes perfodos, estabelecidos de acordo com a idade do beneficiario na data de ébito do
segurado, se o 6bito ocorrer depois de vertidas 18 (dezoito) contribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois) anos apds o
inicio do casamento ou da unido estavel: (Incluido pela Lein® 13.135,de 2015)

1) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade; (Incluido pela Lei n® 13.135, de2015)

2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade; (Incluido pela Lei n213.135, de 2015)

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de idade; (Incluido pela Lei n13.135, de 2015)
4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade; (Incluido pela Lei n® 13.135,de 2015)

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos de idade; (Incluido pelaLei n2 13.135, de
2015)

6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade. (Incluido pela Lei n® 13.135, de2015)
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questionamento a ser feito é, se estaria a lei previdenciaria restringindo os meios para
provar os requisitos da unido estavel, e assim sendo, indagar se ha juricidade nas
mudancas ocasionadas pela Lei n.2 13.846.

Calha que, antes da Medida Proviséria n.2 87114, de 2019, posteriormente,
convertida na Lei n. 13.846 de 2019, o ST] e a TNU consolidaram o entendimento de
que ndo era necessario inicio de prova material para provar a unido estavel, sendo
suficiente a prova testemunhal. [sso se justificava porque ndo havia lei que exigisse o
contrario. Assim, a TNU no julgamento do PEDILEF 001024353200640363111>
entendeu pela possibilidade de comprovar a unido estavel por meio de prova
exclusivamente testemunhal, o que depois veio a ser o posicionamento do ST] no REsp
1804381 SP1e.

Por outra forma, com a Lei n. 13.846, para fins previdenciarios, os
companheiros terdo que comprovar a convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia por meio de provas materiais,
as quais devem ser produzidas em um periodo ndo superior a vinte e quatro meses a
data do 6bito.

Dito isso, resta saber quais as provas materiais a que o paragrafo 52 se refere.
Para tanto, o decreto n.2 3.048, responsavel por regulamentar a Previdéncia Social, em

seu artigo 22, paragrafo 3917, listou alguns exemplos de provas materiais capazes de

14 Trata-se de Medida Proviséria convertida na Lei n. 13.846/2019, responsavel por significativas mudangas no
ambito previdenciario.

15 “PEDIDO NACIONAL DE UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA. PREVIDENCIARIO. UNIAO ESTAVEL.
COMPROVACAO POR PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL. POSSIBILIDADE PARA FINS
PREVIDENCIARIOS. PRESCINDIBILIDADE DO INiCIO DE PROVA MATERIAL. SUMULA N.2 063 DESTE COLEGIADO.
QUESTAO DE ORDEM N.2 020 DESTA TNU. INCIDENTE PROVIDO. (...)

4. (...) Esta TNU possui Enunciado no sentido de que a comprovacio de uniio estavel para efeitode concessao
de pensido por morte prescinde de inicio de prova material (Simula n.2 063 desta TNU). (..)” (TNU, PEDILEF
00102435320064036311, Relator: Juiz Federal Daniel Machado da Rocha, Julgado em 11/12/2015, Disponivel:
https://www.cjf.jus.br/jurisprudencia/tnu/ ).

16 “PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DESNECESSIDADE DE INiCIO DE
PROVA MATERIAL.

1. Em nenhum momento a legislagdo previdenciaria impds restricdes a comprovagdo da unido estavel entre o
homem e a mulher mediante inicio de prova material; pelo contrario, deixou ao arbitrio do julgador a andlise de
todas as provas legais que pudessem formar a sua convic¢do acerca da existéncia da vida em comum entre os
companheiros.

2. O ST] entende pela nédo exigéncia de inicio de prova material para comprovacido da unido estavel, para
fins de obtengdo do beneficio de pensdo por morte, uma vez que ndo cabe ao julgador restringir quando a legislagdo
assim ndo o fez. Nesse sentido: REsp 778.384 /GO, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJ 18/9/2006;
AgRg no REsp 1184839/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 31/5/2010.

3. Recurso Especial provido.”(STJ, Segunda Turma, REsp n.2 1804381 SP, Relator: Min. Herman Benjamin , Julgado
em 11/06/2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp).

17 Art. 22, decreto n.2 3.048

()

§ 32 Para comprovacio do vinculo e da dependéncia econdmica, conforme o caso, deverdo ser apresentados, no
minimo, dois documentos, observado o disposto nos § 62-A e § 82 do art. 16, e poderao ser aceitos, dentre outros:
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comprovar o vinculo e a relagdo de dependéncia econémica do companheiro. Destaca-
se que, a nova redacao do paragrafo 32 dada pelo Decreto n.2 10.410, de 2020 passou a
exigir no minimo 2 (dois) documentos. Desse modo, os companheiros deverao
comprovar sua unido estavel e a dependéncia, a partir de provas materiais tais quais
aquelas previstas no artigo 22 do Decreto n.2 3.048.

[sto posto, uma vez enfrentadas questdes normativas essenciais para este
artigo, é crucial percorrer um caminho mais teérico e um tanto abstrato, a fim de auferir
o peso dessas modificacdes para o ordenamento juridico brasileiro.

Nesse diapasdo, Bobbio (1995) trouxe consideragdes importantissimas sobreo
ordenamento juridico. Antes de qualquer coisa, para ele, o ordenamento além de uno,
deve ser coeso. Por este motivo, é fundamental uma norma unica, da qual as demais
devem se derivar, tanto diretamente, quanto indiretamente.

Entende-se a Constituicdo como a “norma Unica” a qual Norberto Bobbio
(1995) se refere, pois, é dela que as outras normas tém origem. Outrossim, somente
com uma norma que é referéncia para todas as outras, é possivel chegar a coerénciae
harmonia entre as normas do ordenamento juridico.

Vale salientar, essa coeréncia deve ser niao somente em Si mesma, mas
também com o todo, o que nao se verifica no aludido paragrafo, objeto destadiscussao.

[sso pois, como ja dito em momento anterior e conforme o paragrafo 42 doartigo 1618, a

(Redagdo dada pelo Decreto n® 10.410, de 2020).

I - certiddo de nascimento de filho havido em comum;

II - certiddo de casamento religioso;

I11 - declaragdo do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado como seu dependente;IV - disposi¢oes
testamentdrias;

V  -anotagdo constante na Carteira Profissional e/ou na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, feitapelo 6rgdo
competente; (Revogado pelo Decreto n? 5.699, de 2006)

VI - declaragido especial feita perante tabelido;

VIl - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou comunhdo nos atos davida civil;
IX - procuracgdo ou fianga reciprocamente outorgada;

X - conta bancaria conjunta;

XI - registro em associagdo de qualquer natureza, onde conste o interessado como dependente dosegurado;
XII - anotagdo constante de ficha ou livro de registro de empregados;

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

XIV- ficha de tratamento em instituicio de assisténcia médica, da qual conste o segurado comoresponsavel;
XV - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome de dependente;XVI -

declaragdo de nao emancipac¢do do dependente menor de vinte e um anos; ou XVII - quaisquer

outros que possam levar a convic¢do do fato a comprovar.

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

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

(-)

§ 4° A dependéncia econémica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deveser comprovada.
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dependéncia econdmica do companheiro (a) é presumida. Entretanto, contrariamente
a isso, o pardgrafo 52 do mesmo artigo estabelece - expressamente - que a unido
estavel e a dependéncia econdmica exigem inicio de prova material contemporanea
aos fatos.

O que se percebe é uma nitida incoeréncia entre os dispositivos, uma vez que o
paragrafo 42 presume a dependéncia econémica do companheiro (a) e o paragrafo 52
ndo soO exige a comprovacao da dependéncia, como também especifica o tipo de prova
que deve ser produzida, dentro de um certo lapso temporal objetivamente definido.

De fato, a lei previdencidria ndo deixou claro se a presuncao é relativa ou
absoluta. No entanto, ainda que seja relativa, exigir provas para convencer o juiz é ferir
a natureza do conceito de presungdo relativa, segundo Daniel Neves (2018). Alémdisso,
o doutrinador também aduz que a presuncgao relativa por si s6 ja deve ser o suficiente
para convencer o juiz, a ndo ser que exista provas contrarias a tal presuncao. Ou seja,
as provas nado serdao dispensadas, porém, havera uma inversdao no 6nus probatério,
razdo pela qual a parte contraria - e ndo aquela que alega ser dependente - devera
comprovar que ndo existe a dependéncia.

Melhor dizendo, o cOnjuge nao precisa comprovar sua dependéncia
econOmica, pois, ao apresentar a certiddo de casamento, isso ja se deduz. O que ndo
ocorre para o companheiro, pois que embora o companheiro figure como dependente
de primeira classe, tal qual o conjuge, é possivel identificar um tratamento diferenciado
quanto a comprovacdo de dependéncia econémica.

No sentido inverso esta a tendéncia jurisprudencial, porque - cada vez mais
- se busca a equiparacido entre cdnjuges e companheiros. A vista disso, os julgados
Apelagdo Civel n. 2 107242315201982600531° do Tribunal de Justica de Sao Paulo e
Apelagdo Civel n. 7008386631920 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Por

19 "APELACAO CIVEL - ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO - PENSIONISTA DE MILITAR NACONDICAO DE
FILHA SOLTEIRA - CESSACAO DO PAGAMENTO DO BENEFICIO EM RAZAO DAOMISSAO DE CONSTITUICAO DE
UNIAO ESTAVEL - DOCUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS DEMONSTRAM QUE A AUTORA CONVIVIA EM UNIAO
ESTAVEL E TEVE UM FILHO DESSE RELACIONAMENTO, FATOS OMITIDOS PARA PERMANECER RECEBENDO
PENSAO EM DECORRENCIA DA MORTE DO GENITOR MILITAR - EQUIPARA(,'AO DA UNIAO ESTAVEL AO
CASAMENTO A FIM DE CONFERIR AOS COMPANHEIROS OS MESMOS DIREITOS E DEVERES ESTABELECIDOS
AOS CONJUGES - SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA - RECURSO

DESPROVIDO”(T]/SP, Sétima Camara de Direito, Apelacdo Civel N.2 10724231520198260053,Relator: Eduardo
Gouvéa, Julgado em 21/10/2020. Disponivel em: (...)
(..)https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=65AA9C3A25EC6BDBDIB2EE87105 F6CCI.cjsg3
).

20 "APELACAO CIVEL. PREVIDENCIA PUBLICA. PENSAO POR MORTE. HABILITACAO DE COMPANHEIRA COMO
DEPENDENTE PREVIDENCIARIA. COMPROVACAO DE DEPENDENCIA ECONOMICA. EXIGENCIA DE LAPSO TEMPORAL.
DESNECESSIDADE. PRINCIPIO DA ISONOMIA. TETO DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL. BENEFICIO QUE
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sinal, mais uma vez o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul faz consideragdes ricas
ao assunto. No julgado em questdo, fica evidente que nao cabe a seara previdenciaria
fazer distin¢cdes entre o coOnjuge e o companheiro tanto por ndo ser de sua alcada, como
também porque a propria Constituicio de 1988 nao o faz. Por esses motivos, é
totalmente descabida a exigéncia de prova de dependéncia econ6mica.

Além dessa inconsisténcia do paragrafo 52 com o paragrafo 42, ambos
pertencentes ao artigo 16, ha outra ainda mais importante para se averiguar - referente
ao paragrafo 52 - da Lei 8.213 em relacao ao artigo 1.723, do cédigo civilista.

Mais uma vez, valendo-se da teoria de Bobbio (1995), para se detectar uma
antinomia, as normas devem pertencer ao mesmo ordenamento, bem como devem ter
o mesmo ambito de validade. No caso em questao, verifica-se que o ambito temporal,
espacial, pessoal e material sdo os mesmos para o paragrafo 52, da Lei
8.213 e o artigo 1.723, da Lei 10. 406, mas com uma restri¢do, vislumbrando-se, desse
modo, uma antinomia do tipo total-parcial. E que, embora tenham o mesmo dmbito de
validade, uma norma é mais restrita que a outra.

Isso se justifica porque enquanto a Lei n. 10. 406 estabelece os requisitos de
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia para atestar a unido estavel, a Lei n. 8.213 especifica um meio
para comprova-los. Isto é, exigir a producdo de provas materiais contemporaneas
nada mais é do que impor que os requisitos previstos no Cédigo Civil sejam
comprovados por um Unico meio: prova material produzida, em periodo ndo superior
a vinte e quatro meses a data do 6bito.

Essa exigéncia também nao encontra respaldo no Cédigo de Processo Civil,

NAO ALCANCA O LIMITE.ISENGAO DA TAXA UNICA DE SERVICOS JUDICIAIS. PREQUESTIONAMENTO.

1. (...) Condigdo de companheira evidenciada, o que enseja a concessdo da pensido previdencidria pormorte de servidor
publico estadual, descabendo a seara previdenciaria realizar distincdes entre osmodelos familiares. O art. 201,
inciso V, da Constituicdo Federal deve ser atendido em interpretacdosistematica com a Lein. 9.278/1996, que arrola,
entre os direitos dos conviventes em entidade familiar,a reciproca assisténcia moral e material, de modo que o direito
ao recebimento de pensdo por morte ?em face dos anos de contribui¢do do parceiro falecido - ndo pode sofrer
restricdo da espécie. A dependéncia entre conjuges e companheiros é presumida e as condi¢des financeiras de
cada familia apresentam relacio direta com a contribuicdo que o segurado falecido prestou ao longo da vidaaos cofres
da previdéncia, justamente visando ao amparo de seus entes quando da morte. Evidente que a exigéncia de
dependéncia econdmica ou tempo de duragio de cinco anos de unido estavel nio mais se sustentam,
principalmente com a equiparacio constitucional que alcanca atualmente mesmo as relagdes entre pessoas
do mesmo sexo. Assim, uma vez reconhecida a existéncia da unido estavel enquanto entidade familiar, automatica ha
de ser sua recepg¢do em todo o ordenamento no que dirigir regras as relagdes de familia. E no direito previdenciario,
principalmente, ndo pode ser diferente, eis que o ponto de partida, a pedra de toque do sentido da palavra
dependéncia é extraida das situacdes que imitam a vida, como por exemplo: ocorrentes entre marido e mulher;
pai e filhos; guardides e menores ou companheiros. Despicienda, pois, a exigénciade lapso temporal de cinco anos
ou de prova de dependéncia econdémica.(...).” (T]/RS, Segunda Camara Civel, Apelacdo N.2 70083866319, Relator:
Laura Louzada, Julgado em: 06/05/2020. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-

solr/?aba=jurisprudencia&gq=&conteudo busca=ementa completa ).
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sequer na Constituicao Federal de 1988. Posto que, a Constituicdo em seu artigo 59,
XXXV?21 garante a todos o direito a prestacdo jurisdicional efetiva, bem como o Cédigode
Processo Civil no artigo 36922 permite empregar todos os meios legais e os
moralmente legitimos para provar a verdade dos fatos. Portando, ao invocar o Poder
Judiciario, as partes tém o direito fundamental de produzir as provas que desejar,
sendo a unica limitagao que sejam provas licitas e moralmente aceitas.

Acentua-se que, embora haja resquicios do sistema legal ou tarifario das
provas, prepondera, hoje, no Brasil, o sistema do livre convencimento motivado. No
primeiro sistema, a propria lei diz o valor que a prova tem e a atividade do juiz, nesse
caso, fica limitada, ndo sendo possivel fazer sua valoracao pessoal da prova. Ao mesmo
tempo que no segundo, nao ha hierarquia entre as espécies de provas, justamente
porque ndo ¢ a lei que diz o valor de cada uma, mas sim o juiz, valendo- se do seu livre
convencimento motivado.

Disso, pode-se concluir que a lei previdenciaria seguiu o sistema legal de
provas, ao tarifar a prova material como meio exclusivo para provar a unido estavel ea
dependéncia econémica. O juiz, entdo, fica restrito e s6 podera, em tese, reconhecer a
unido estavel, quando produzidas, no minimo duas provas documentais, em periodonao
superior a vinte e quatro meses a data do 6bito, ndo sendo possivel mais, apresentar
prova exclusivamente testemunhal.

Dessarte, o paragrafo 52, da Lei 8.213 além de antindmico com o artigo 1.723,
da Lei 10. 406, é incompativel com o Codigo de Processo Civil e, principalmente, coma
Constituicao Federal de 1988.

A proposito, essa antinomia pode ser facilmente resolvida pelos critérios
citados por Bobbio (1995), tais quais: o hierarquico, a especialidade e o cronolégico.
Posto isso, ao tratar de pensao por morte cujo ponto controvertido é a existéncia de
unido estavel, a lei mais especifica prevaleceria, qual seja, a lei previdenciaria, isto é,
reconhece-se a unido estavel, desde que respeitados os parametros do paragrafo 52 da
Lei 8.213. De igual modo, quando o assunto for somente o reconhecimento da unido
estavel, no ambito civil, usa-se os pressupostos do 1.723, da Lei 10. 406,

dispensada as exigéncias previstas naquela.

21 Constituicdo Federal, Art. 52.XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
22 Codigo de Processo Civil, art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dosfatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.
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Embora nao tenha sido dificil encontrar uma solucdo para essa antinomia, ela
nao é razoavel. Fazer isso, é dar dois parametros distintos para se reconhecer a unido
estavel dentro do mesmo ordenamento juridico. Ou seja, na pratica, para os
companheiros que sempre tiveram dificuldades em comprovar algo que nasceu da
informalidade e esta pautado no afeto, agora, ficou mais dificil.

Logo, essa alteracao legislativa figura como uma afronta ao principio do ndo
retrocesso. Em outras palavras, o legislador suprimiu de forma arbitraria direitos
arduamente conquistados pelos companheiros, o que, como consequéncia tornou mais
dificil provar a unido estavel no ambito previdenciario. Desse modo, além de
inoportuno e incongruente com o ordenamento juridico patrio, o retrocesso presente
no dispositivo previdenciario, é, sobretudo, uma ofensa aos direitos adquiridos pelos
companheiros, de ordem constitucional e infraconstitucional.

O posicionamento dos tribunais, por seu turno, tem sido no sentido de ser
possivel o reconhecimento da unido estavel por prova exclusivamente testemunhal,
dispensando assim, a obrigacdo de produgdo de prova material que alude o paragrafo 52
da Lei 8. 213.

Portanto, corroboram com essa tese o Tribunal Regional Federal da 3.2 Regiao
por meio da Apelagdo Civel MS n.20001137-60.2016.4.03.600623 e o Tribunal Regional
da 42 Regido no Recurso Inominado n.2 5008501-13.2018.4.04.70042%. Assim,
observa-se que o proprio Poder Judiciario, pautado no bom-senso e na razoabilidade
vem dispensando a tarifacdo probatoéria veiculada notadamente, no paragrafo 52 da
Lei 8.213.

Ante o exposto, sob a o6tica dos julgados retro, além de inconsistente e
desconforme com o ordenamento juridico, a alteracao se revela um retrocesso para os
direitos dos companheiros. E que, como demonstrado desde o inicio deste artigo, a

unido estavel tem na sua esséncia a informalidade e o afeto. Ela é a saida para aqueles

23 “PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO CONJUGAL. COMPROVAGAO. DEPENDENCIA PRESUMIDA.
TERMO INICIAL DOCUMENTO NAO ESSENCIAL PARA A COMPROVACAO DA UNIAO ESTAVEL. PROVA
EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL. CONSECTARIOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. APELACAO IMPROVIDA.

(..) Por outro lado, a comprovacio da unido estavel pode ser feita por prova exclusivamente testemunhal.(...)”
(JFMS, Nona Turma, Apelagdo Civel n.20001137-60.2016.4.03.6006, Relator: JodoBatista Goncalves, Julgado em:
01/10/2020. Disponivel em: http://web.trf3.jus.br/base- textual/Home/ListaColecao/9?np=1 ).

24 “A 32 Turma Recursal do Parana decidiu, por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO,nos termos do voto
do (a) Relator (a).(..) Além disso, e inobstante as alteracdes promovidas pela Lei

n. 13.846/19, ndo aplicaveis ao caso, é entendimento consolidado pela jurisprudéncia que acomprovagio de unido
estavel sequer necessita de prova material, bastando a prova testemunhal,unicamente(...)” (JFPR, Terceira Turma,
Recurso Inominado n.2 5008501-13.2018.4.04.7004, Relator:José Antdnio Savaris, Julgado 16/12/2019. Disponivel
em: https://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/795148440/recurso-civel-50085011320184047004-pr-5008501-
1320184047004 /inteiro-teor-795148490?ref=juris-tabs ).
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que decidiram ndo atravessar as formalidades do casamento, mas viver comose casados
fossem. Entdo, exigir a produgao de provas materiais é mais que uma incoeréncia com
as demais normas, é uma nitida incompatibilidade com a natureza e esséncia da uniao

estavel.

5. CONCLUSAO

Este trabalho tratou da mudanc¢a ocasionada pela vigéncia da Lei n.2 13.846,
responsavel por exigir a producao de prova material contemporanea ao 6bito para
comprovacao da unido estavel no pleito de pensao por morte.

Dentro desse contexto, partiu-se do pressuposto que essa exigéncia seria
incompativel com o ordenamento juridico, o que foi devidamente comprovado no
decorrer do estudo.

Restou demonstrado, inicialmente, que essa mudanc¢a viola preceitos de
ordem constitucional e infraconstitucional, notadamente do Cédigo Civil, com
implicagdes ainda no do Cédigo de Processo Civil. E que o dispositivo em questdo é o
unico no ordenamento brasileiro que exige a comprovacdo da unido estavel por meio
exclusivamente de provas materiais.

Observa-se ainda que, essa exigéncia figura como uma tarifagdo probatoria.
Por este motivo, deixa o juiz limitado a lei e impedido de apreciar o conjunto probatério,
a fim de valorar as provas, e, julgar a partir de seu livre convencimento motivado. No
entanto, esse nao é o sistema de apreciacao probatéria adotado como regra no Brasil,
pois, ndo se enxerga o direito como um sistema fechado e abstrato incapaz de alcanc¢ar
a realidade social. Ao contrario, a norma deve atender a dinamicidade da sociedade,
bem assim da wunido estavel, fendmeno social integralmente pautado na
informalidade e afeto.

Constatou-se, portanto, que nao se pode exigir a comprovacdao da uniao
estavel unicamente por meio de prova material, tal qual ocorre para o casamento.
Acontece que, a unido estavel surge na sociedade como uma alternativa ao casamento.
Logo, exigir provas robustas €, além de tudo, totalmente incompativel com a realidade
dos companheiros, pois, a prova material denota formalidade que ndo estd presente no
ato de constituicdo da unido estavel.

Percebe-se que, ndo produzir provas materiais faz parte da razdo de ser da
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unido estavel. Sendo assim, é razoavel concluir que alguns companheiros irdo optar
por ndo produzir essas provas e viver somente na informalidade. Ao passo que, outros
optardo por deixar o relacionamento documentado. De todo modo, independente da
escolha, o direito deve amparar ambos os casos, sob pena de deixar a margem os
companheiros que decidirem nao documentar a relacao.

Ante o exposto, vislumbra-se que a mudanga legislativa, de fato, estd em
desarmonia com o ordenamento juridico, nao a toa, o entendimento da jurisprudéncia
tem sido no sentido de ser prescindivel a prova material para a comprovagao da unido
estavel, no ambito previdenciario, julgando suficiente, por exemplo, a prova

exclusivamente testemunhal.
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