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RESUMO

Este trabalho se vale da metodologia tedrico-descritiva para demonstrar, através de uma
abordagem jurisprudencial, principioldgica e social, que, no ordenamento juridico brasileiro,
0 concubinato adulterino ndo pode receber do Estado tratamento igual ao conferido a unido
estavel, tampouco ser equiparado a esta para fins de reconhecimento de direitos
previdenciarios. Para tanto, parte-se da perspectiva historica do Direito das Familias, que nos
conduz a sua repersonalizagdo e consequente ascendéncia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, do qual decorrem os principios da monogamia e da especial
protecdo do Estado a familia.
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THE IMPOSSIBILITY OF ASSIMILATION WITH CONCUBINAGE AND
COMMOM-LAW MARIAGE FOR THE PURPOSES OF THE PENSION SYSTEM

ABSTRACT

The present paper uses the descriptive-theoretical methodology, to demonstrate from a
jurisprudential approach, both principled and social, that the concubinage adulterous can’t
receive from the nation, the same treatment for those who lives in a stable union, neither be
equated for the purpose of social security rights. For this, it takes the historical perspective
from the Family Law, that lead us to its repersonalization and consequent ascendancy of the
constitutional principal of human dignity, which results from the monogamy principle and the
special protection of the family stay.
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O presente estudo tem sua motivacdo na antiga, mas atual, discussdo doutrinaria e
jurisprudencial que envolve os conceitos e diferencas entre a unido estavel e o concubinato.

Iniciaremos através de uma perspectiva historica do direito das familias no cenéario
brasileiro, desde o Brasil Colonia, em que a funcdo social dos nucleos familiares estava
condicionada ao sistema produtivo, e, por isso, estes eram chamados de entidades
patrimonializadas, perpassando o surgimento do Coddigo Civil de 1916, o qual, sob a
influéncia iluminista, reforcou o patriarcalismo entéo vigente, até a edicdo da Carta Magna de
1988; com esta adveio o fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil, até, finalmente, a
edicdo do atual Cddigo Civil, o qual concretizou a redagdo da Carta Magna, e deu inicio a
perspectiva eudemonista do Direito das Familias.

Observaremos que a Constituicdo Federal de 1988 admitiu o pluralismo das entidades
familiares, incluindo em seu rol extensivo as unifes estaveis, que posteriormente foram
definidas e regulamentadas pelo Codigo Civil de 2002. O concubinato, contudo, permaneceu
a margem do Direito das Familias, tendo seu reconhecimento juridico conferido apenas pelo
direito obrigacional.

Serdo pontuadas as principais diferencas entre o casamento e a unido estavel para, em
seguida, fazermos a distincdo entre esta e o concubinato, observando que as relagdes paralelas
a unido conjugal, em virtude de sua diferenciacdo da unido estavel, ndo produzem os efeitos
desta, ndo gerando direitos nem deveres de qualquer natureza.

Introduziremos, entdo, a divergéncia maior no que tange a diferenciacdo entre unido
estdvel e concubinato: a de aspecto previdenciario. Serd dito que a “Lei dos Beneficios”
equipara a esposa a companheira para fins de dependéncia econdmica, todavia, ndo faz
qualguer mencdo a concubina, mesmo porque adota 0 conceito de unido estavel trazido pelo
Cadigo Civil de 2002.

Apontaremos, ainda, a divergéncia jurisprudencial nos Tribunais do pais, constatando
a existéncia de julgados que confundem os conceitos de unido estavel e concubinato,
permitindo, assim, o rateio do beneficio previdenciario entre a vilva e a amante.

Contudo, verificaremos a tendéncia jurisprudencial de, ap6s dez anos de vigéncia do
Codigo Civil de 2002, diferencia-los com clareza e, assim, seguir o posicionamento
pacificado nos Tribunais Superiores acerca da impossibilidade de reconhecimento de direitos

ao concubino.



Se vislumbrard, entretanto, na esteira das Cortes Superiores, a possibilidade de
equiparacdo do concubinato & unido estdvel na hipétese em que seu inicio ocorre apds a
separacao de fato entre os conjuges e estende-se até o falecimento do de cujus.

Este é o posicionamento que defenderemos, demonstrando que nessas hipoteses ndo ha
ofensa a dignidade da esposa que ndo foi traida, porque a relagdo amorosa foi superveniente
ao esgotamento do afeto entre o casal matrimonializado.

Sustentamos, entdo, que a partir da forca normativa dos principios apresentada por
Hesse e Alexy, o principio da dignidade da pessoa humana tem como consectario a
normatividade do principio da monogamia, o qual, associado ao principio da especial
protecdo do Estado a familia, € a base estruturante do Direito das Familias, sendo de
observancia obrigatoria para que a familia cumpra com sua finalidade de promover o

desenvolvimento e a dignidade de seus membros.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES PRIVADAS NO AMBITO
FAMILIAR

Partindo da premissa de que as caracteristicas da familia refletem 0o momento histérico
pelo qual passa a sociedade, imperioso tecermos esclarecimentos iniciais acerca da evolugéo
da estrutura familiar no Brasil.

Conforme demonstra Ferrarini (2010, p. 56), desde o Brasil coldnia até o século
passado, a familia foi elemento essencial de crescimento e producdo do Estado,
desempenhando fungBes econbmicas, sociais, politicas e religiosas de fundamental
importancia para a época, organizando-se, em virtude de sua importancia para o sistema de
producdo, sob a forma patriarcal.

Nesse modelo, as vontades individuais eram suprimidas em favor do interesse coletivo
da familia e do Estado, e guiadas pela figura do pater familiaris, chefe déspota e Unico
detentor de direitos e cidadania plena. A mulher, nessa perspectiva, era criada para servir e ser
submissa (RUZYK, 2005, p. 119).

Essa vinculacdo das vontades dos membros da familia aos anseios sociais
convencionou-se designar como patrimonializagdo da familia, eis que aqui os individuos ndo
eram valorizados por suas proprias esséncias e vontades, mas pelo papel que representavam
no conjunto familiar, com o propdsito Unico de manutengdo e sustento da propriedade

privada.



Nesse contexto:

A manutencdo da comunidade familiar como fim do Estado relegava a um
segundo plano a realizacdo e o desenvolvimento da personalidade de cada
individuo que a cumpunha. A op¢do patrimonializada da familia
desconsiderou os desejos pessoais, sentimentos, sonhos e quaisquer outros
valores particulares e individuais dos seus componentes. Esse interesse
familiar superior, sobreposto as vontades individuais, era fruto do
entendimento de que a instituicdo deveria atender prioritariamente aos
interesses da propriedade. (FERRARINI, 2010, p. 58)

Em virtude da autoridade que exercia o patriarca, ndo apenas sob a familia, mas
também sob a sociedade — vez que o governo portugués ndo se fazia representar de forma
satisfatoria e, assim, os chefes familiares, como grandes detentores de recursos econdmicos,
foram conquistando poder — durante muito tempo confundiu-se o privado com o publico, de
modo que ndo era permitido ao Estado a intervencdo no espaco privado da institui¢do
familiar, 0 que, por sua vez, gerava grandes abusos contra 0os mais fracos, sobretudo mulheres
e escravos (FERRARINI, 2010, p. 58).

Foi assim que, sob as influéncias da Revolugcdo Francesa, surgiu o Codigo Civil de
1916, o qual teve inspiracdo nas ideias iluministas do liberalismo, defensoras da propriedade
com unhas e dentes, de maneira que esta codificacdo refletiu a realidade patriarcalista da
época, predominante entre a elite detentora de poder politico e econémico do século XIX
(BUCHE, 2011).

O Cadigo estabeleceu condutas que deveriam ser rigorosamente seguidas por quem
pretendesse ser alcancado pelo Direito. Nao havia espaco para a autonomia individual voltada
a concretizacdo das necessidades pessoais de cada ser. Confundiam-se as no¢des de pessoa e
de sujeito de direitos patrimoniais, prevalecendo a valorizagdo dos bens sobre o ser e a
dignidade humana (BUCHE, 2011).

No Direito das Familias somente era reconhecida a familia ungida pelos sagrados
lacos do matrimonio. N&o havia outra forma aceitavel de convivio; o casamento era
indissoltvel e a Unica possibilidade de sair de um casamento era o desquite, o qual, entretanto,
ndo dissolvia o vinculo matrimonial e impedia novo casamento (DIAS, 2011, p. 146).

Com o surgimento da codificagdo civil e sua valorizagdo, houve entdo o
reconhecimento da necessidade de intervencdo do Estado para regular as relagfes sociais e
econémicas. O Direito, durante o seculo XIX, foi considerado um sistema de leis completo e
uno, tendo como unica fonte o Estado. Com as mudangas socioculturais da época, contudo,

essa completude passou a ser questionada (FERRARINI, 2010, p. 63).



Sob as pressfes sociais, reconheceu-se a incapacidade do Codigo Civil de 1916 em
atender as necessidades da sociedade e, assim, passaram a ser editados diversos estatutos
especiais responsaveis por regulamentar temas especificos, sobretudo com o propoésito de
proteger 0s economicamente mais fracos.

Tais estatutos, entdo, passaram a revogar ou complementar o contetido da codificacéo,
provocando uma verdadeira descentralizagdo do Direito Privado. Conforme elucidou
Monteiro Filho citado por Ferrarini: “Pouco a pouco, a legislacdo de direito privado ia se
avolumando e se adensando ao redor do Cddigo Civil, de tal sorte que aquele vestuto de
completitude restara posto em xeque por observadores mais argutos.” (MONTEIRO FILHO
apud FERRARINI, 2010, p. 64)

Somando-se essa percepcado, ao final da Segunda Guerra Mundial, com a vitdria das
NacBes Unidas e posterior Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, veio a
redemocratizacdo mundial, a qual tornou obsoleta a estrutura firme entdo vigente, tipica do
liberalismo.

O ser humano passou, pois, a ser o centro dos valores, inclusive para o Direito
Privado. Comecou a surgir uma reacao ao liberalismo, o qual, a pretexto de uma igualdade
formal, impedia o acesso as condi¢fes basicas de dignidade em favor do livre mercado e do
capitalismo exacerbados.

Ao longo do seculo XX, o Direito Civil deixou de ser o soberano da autonomia das
vontades, passando o Estado a editar normas de ordem publica com o objetivo de intervir nas
relacGes entre particulares para abrir espaco a solidariedade social e as fungdes sociais dos
institutos de Direito Privado.

Surgiu, assim, a necessidade de um novo estudo, agora chamado de direito civil
constitucional, o qual correlacionava os institutos de Direito Civil aos valores da Constituigéo
Federal.

Com o advento da Constitui¢do de 1988, a Lei Maior passou a disciplinar matérias que
antes eram tratadas com exclusividade por lei ordinéria, 0 que causou grande impacto e
impulsionou a redemocratizac¢do do Brasil (FERRARINI, 2010, p. 67).

O principio da dignidade da pessoa humana ganhou forca e tornou-se de observancia
obrigatdria no Direito Privado, bem como ao Estado, impondo-lhe obrigacfes de acdo e de
abstencao.

Houve a superacdo do patrimonialismo e repersonalizacdo do direito civil.

Repersonalizagéo essa que implicou na valorizagdo do ser individual, que ndo mais deveria



esconder seus desejos e anseios pessoais em favor das necessidades da coletividade.
Desenvolveram-se os direitos de personalidade, tanto em dimens&o fisica quanto psiquica.
Ressalto, pois, as licbes de Monteiro Filho citado por Ferrarini a respeito das

importantes modificagcdes do Direito Civil trazidas pela Carta Magna de 1988:

A nova Carta ensejou tanto a revogacdo das disposicbes normativas
incompativeis com o seu texto e seu espirito, quanto a modificacdo
interpretativa de todas as remanescentes. Rompeu com as bases e valores
que até entdo prevaleciam, de cunho liberal, notadamente o individualismo e
0 patrimonialismo, e inaugurou nova ordem juridica, calcada em valores
existenciais, ndo patrimoniais, sobretudo no pluralismo e no solidarismo.
(MONTEIRO FILHO apud FERRARINI, 2010, p. 67)

Essa inovacdo da Constituicdo Federal ao recepcionar temas que compreendiam o
estatuto privado, chamada de constitucionalizacdo do direito, tornou-se a propulsora do
processo de transformacéo por que passou o direito civil, rompendo com os paradigmas do
Estado liberal para ingressar no Estado social.

Enquanto a sociedade e o Estado sofreram modificacdes significativas, que
implicaram na promulgacdo da Carta de 1988, o Cddigo Civil permaneceu atrelado ao
ultrapassado Estado Liberal, refletindo os valores patrimonialistas e individualistas. As
inovacOes trazidas pela Lei Maior ressaltaram a disparidade do Codigo Civil de 1916,
tornando-se com ele incompativel axiologicamente.

Somado a isso, tem-se também a complexidade dos novos problemas que surgiam do
convivio social, os quais serviram para demonstrar a fraqueza e incompletude da ultrapassada

codificagéo civil.

2.1 0 CODIGO CIVIL DE 2002 E A REPERSONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

E assim, no ano de 2002, o atual Codigo Civil foi editado com a “grande promessa de
conferir a maxima eficécia social e consagrar os valores consubstanciados na Constitui¢do.”
(FERRARINI, 2010, p. 69).

Parte da doutrina, contudo, entende que o Codigo Civil de 2002 ja nasceu velho e
ultrapassado. Nesse sentido sdo as licdes de Facchini Netto (apud FERRARINI):

Poucas foram as inovacbes profundas e significativas. A maioria das
aparentes alteragdes legislativas nada mais € do que uma incorporacéo, a lei,
de entendimentos jurisprudenciais consolidados ou tendenciais. (FACCHINI
NETTO apud FERRARINI, 2010, p. 70)



Impossivel, entretanto, negar que até mesmo por todo o caminho histérico percorrido
até sua edicdo, a nova codificacdo representou um grande progresso para o Direito Privado.

No que tange ao Direito das Familias, o atual Cdédigo Civil trouxe grandes inovacdes,
responsaveis por repersonalizar as relacfes familiares. Predominam na familia, agora
constitucionalizada, as relac@es de afeto, de solidariedade e de ajuda mutua.

Sua estruturacdo e desenvolvimento sdo orientadas pela perspectiva eudemonista, e,
portanto, voltada para a satisfacdo pessoal e felicidade de cada um de seus membros.
Conforme li¢des de Lobo (apud FERRARINI), “ndo é mais o individuo que existe para a
familia e para o casamento, mas a familia e 0 casamento existem para o seu desenvolvimento
pessoal em busca de sua aspiracdo a felicidade.” (LOBO apud FERRARINI, 2010, p. 73).

Se durante a vigéncia do Brasil coldnia até o inicio do século XX vigorou o sistema
familiar patriarcal, no qual o valor do individuo estava no papel social ocupado diante do
sistema produtivo, hoje sdo os sentimentos de amor, carinho, cuidado e respeito que
aproximam as pessoas levando-as a constituir e manter uma familia.

Pode-se dizer que é no Direito de Familia que o principio da dignidade da pessoa
humana atua mais fortemente, norteando desde o relacionamento entre os familiares até a
legislacdo e aplicacdo das leis.

A Constituicdo Federal de 1988, privilegiando esse principio, rompeu 0 conceito
tradicional de familia e introduziu, em seu artigo 226, além da entidade familiar conjugal,
composta pelo casamento, as familias monoparentais, formadas por qualquer dos pais e seus
descendentes, e a familia formada por unido estavel, a qual consiste em relacdo amorosa ndo
formalizada pelo casamento.

O artigo 226 da Constituicdo Federal, contudo, ndo representa, e nem poderia, um rol
taxativo. As transformacdes socioculturais e, porque néo, tecnoldgicas, deram origem a outras
formas de nucleos familiares, tais quais os homoafetivos, a parentalidade socioafetiva, irmaos
ou avls e netos que vivem juntos, entre outros. O critério determinante para a formacao
familiar hodiernamente €, sobretudo, a afetividade e espirito de cooperacdo que envolvem
seus integrantes.

Acerca da pluralidade familiar, esclarecedoras séo as licdes de Pereira:

Ao contrario dos textos constitucionais anteriores, a Carta Magna de 1988,
embora ndo tenha nominado todas as entidades de familia existentes (tarefa
de dificil execucdo), chancelou-lhes protecdo ao suprimir a locugdo
‘constituida pelo casamento’ presente nas Constituicdes de 1967 e 1969.



Portanto, a enumeracdo é apenas exemplificativa. Basta lembrarmos que
irmdos vivendo juntos, avos e netos, constituem uma familia e, no entanto,
esta forma de familia ndo esté ali enumerada. (PEREIRA, 2012, p. 193)

N&o se diga, contudo, que, ao colocar o casamento ao lado da unido estavel, a
Constituicdo Federal as equiparou juridicamente. Em que pese inexistir hierarquia entre as
formas de entidades familiares, ao facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, a
Carta Magna aferiu maior protecdo juridica a este. Sdo, pois, institutos diversos, néo
produzindo os mesmos efeitos juridicos até mesmo para facultar ao casal a escolha, ou, como
disse Pereira, propiciar “a saudavel consideracao das diferencas.” (2012, p. 159).

Muitos e pessoais sdo 0s motivos que levam a opcédo pela relacdo de companheirismo
ao invés de seguir-se a ritualistica do casamento. E certo que a unido estavel, por ndo ser
revestida de formalidades e burocracia, é mais facilmente dissolvida, dando aos companheiros
maior liberdade, o que, na atualidade, pode ser motivo determinante para a escolha.

Embora o legislador ndo tenha definido o que vem a ser casamento, apontou sua
finalidade precipua de estabelecer a comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges®, além de ter previsto seus efeitos, atribuindo-Ihes encargos e
6nus comuns”.

Essas caracteristicas abarcam também as unides estaveis, conforme apontam Tartuce e
Simé&o (2010, p. 294), eis que, embora néo revestidas da formalidade oriunda do casamento,
estas, como reduto de afeto, pressupdem o partilhar da vida cotidiana com respeito,
companheirismo e lealdade mutuos (ainda que o casal viva em locais separados, conforme
permissdo da Stimula 382, do STF°, o que ndo pode ocorrer no casamento) gerando, assim,
direitos e deveres reciprocos, necessarios a manutencdo saudavel do convivio, o que é
refor¢ado por meio do Diploma Civil®.

O casamento, todavia, ainda afere maiores garantias aos conjuges e seus descendentes,

estabelecendo lacos juridicos mais fortes, que protegem e trazem maior seguranca ao nucleo

* BRASIL. Codigo Civil. Art. 1.511: O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.

Comunhdo plena de vida. A expressdo releva a importancia do principio da solidariedade, aqui designado em sua forma mais
particular e eficiente, de atencdo e zelo de um cbnjuge para com o outro e para com sua prole, bem como de provimento
material e moral de todos, uns para com os outros. Esse o sentido da norma, que exp8e, a um s6 tempo, ndo apenas a causa
moral do casamento, mas a viga mestra de sua eficiéncia como mecanismo para o sustento e resguardo moral e material dos
membros da familia que ele protege juridicamente. (NERY, NERY JR, 2012, p. 1294)

* BRASIL. Cadigo Civil. Art. 1.565: Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

® STF. Stmula 382: A vida em comum sob o mesmo teto "more uxorio”, ndo é indispensavel a caracterizacdo do
concubinato.

® BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.724: As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.



familiar frente ao ordenamento patrio, conforme serd demonstrado no capitulo seguinte
(TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 272).

2.2 A EXCLUSAO DO CONCUBINATO PELA CARTA MAGNA DE 1988

Do mesmo modo que ha distin¢do entre casamento e unido estavel, ndo podem ser
equiparados a unido estavel e o concubinato, pois o Codigo Civil de 2002 os diferenciou com
muita clareza.

O que antes da vigéncia do Codigo Civil atual era tido por concubinato puro — relacdo
amorosa onde ndo ha impedimento para 0 casamento — passou a ser regulamentado pelo
Cddigosob a denominacdo de uni&o estavel’, enquanto a expressdo concubinato designou tdo
somente o concubinato impuro — relacionamento amoroso sob o qual recaem impedimentos
para o casamento®.

Nessa esteira, tem-se que:

Em sintese, unido estavel é a relacdo afetivo-amorosa entre duas pessoas,
‘ndo adulterina’ e ndo incestuosa, com estabilidade e durabilidade, vivendo
sob 0 mesmo teto ou nédo, constituindo familia sem o vinculo do casamento
civil. E concubinato é a relagdo conjugal na qual existem impedimentos para
o casamento. (PEREIRA, 2012, p. 47)

S&o requisitos das unides estaveis a convivéncia publica, continua e duradoura, entre
pessoas desimpedidas para o casamento, com o objetivo de constituir familia. Estas unides
sdo, portanto, marcadas por trés tracos fundamentais: a inexisténcia de impedimento para o
casamento, a estabilidade e o objetivo de constituir familia.

O concubinato, por sua vez, é situagdo irregular, encontrando-se & margem das
convengdes sociais e culturais, motivo porque ocorre na clandestinidade, de maneira que os
concubinos ndo podem usufruir do convivio publico, tampouco pretender chegar ao status de
familia.

Este, pois, ndo tem previsdo constitucional, eis que a nossa Carta Magna, ao pretender
a formalizacdo das unibes estaveis por meio de sua conversdo em casamento, prevendo, em

seu artigo 226, caput, que a familia é a base da sociedade e, em virtude disso, tem especial

"BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1723: E reconhecida como entidade familiar a uniéo estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

8 codigo Civil. Art. 1.727: As relacBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.
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protecdo do Estado, notadamente tencionou excluir as relagdes em que h& impedimento para o
casamento do Direito de Familia, relegando o concubinato a esfera do Direito Obrigacional ao
conferir-lhe a natureza juridica de sociedade de fato (BIEHLER, 2007).

3 O FIM DA SOCIEDADE “CONJUGAL” E OS EFEITOS PATRIMONIAIS
DECORRENTES DO OBITO

Conforme dito, o Codigo Civil de 1916 ndo reconhecia outra forma de constituicdo
familiar que ndo através do casamento. Depois da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e consequente reconhecimento da unido estavel como forma de constituicdo familiar ndo
matrimonializada, surgiu a necessidade de regulamentacdo deste instituto, o que, até a edicao
do Caodigo Civil de 2002, ficou a cargo das Leis n. 8.971/94 e 9.278/96.

A Lei n. 8.971/94 adveio com a finalidade de regular o direito dos companheiros a
alimentos e sucessdo, estabelecendo o prazo de cinco anos de convivéncia para o
reconhecimento de uma unido estdvel ou o requisito da existéncia de prole comum
(PONZONI, 2008).

A Lei n. 9.278/96, por sua vez, veio para regulamentar o § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal. Ela revogou parcialmente a Lei anterior ao deixar de fixar prazo para a
constituicdo de unido estavel ou a necessidade de prole em comum (PONZONI, 2008).

Além dessas mudancas, a nova lei albergou as relacdes entre pessoas separadas de
fato, reconheceu o direito real de habitacdo e fixou a competéncia das Varas de Familia para a
solucdo de litigios.

Foi 0 Codigo Civil de 2002, enfim, que regulamentou a matéria com mais propriedade
e clareza, estabelecendo notaveis diferencas entre a unido estavel e o concubinato.

Exemplo marcante desta diferenca € a presuncdo de paternidade dos filhos gerados
pela mulher na constancia do casamento. Aqui, basta a apresentacdo da certiddo de casamento
no ato de registro para que este se concretize. Ja na unido estavel ndo existe esta presuncao,
sendo necessario o manifesto interesse do companheiro para que haja o registro.

Quanto aos efeitos patrimoniais, enquanto no casamento os nubentes podem escolher o

regime de bens através do pacto antenupcial, os conviventes em unido estavel podem fazé-lo
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por meio do contrato de convivéncia. Caso contrério, vigorard o regime comum, de comunh&o
parcial de bens® (TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 294).

Desta feita, inexistindo contrato de convivéncia com disposicdo em contrario,
sobrevindo dissolucdo da unido estavel, com ou sem o o6bito do convivente, a companheira
tera direito a metade de todos os bens adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia.

E, contudo, nos efeitos sucessorios que reside a maior diferenca entre estas entidades
familiares. A sucessdo legitima do companheiro se da de forma distinta e mais desvantajosa
do que aquela reservada ao cénjuge sobrevivente (NERY; NERY JR, 2012, p. 1510).

O Cddigo Civil apenas disciplina a matéria relativamente a unido estavel em um
dispositivo legal™®
(DIAS, 2011, p. 182).

Enquanto no Direito Sucessério o conjuge é herdeiro necessario e figura no terceiro

, onde notadamente a coloca em posicdo de inferioridade ao casamento

lugar na ordem de vocagdo hereditaria, 0 companheiro é herdeiro legitimo e herda depois dos
parentes colaterais de quarto grau.

Na concorréncia sucessOria com 0s descendentes e ascendentes, a sucessdo esta
limitada aos bens adquiridos onerosamente na constancia do relacionamento; e com 0s
colaterais de até quarto grau, o direito concorrente é calculado sobre a totalidade da heranca.

N&o ha para o parceiro sobrevivente a garantia da quarta parte da heranca, quota
minima assegurada ao conjuge, se concorrer com os filhos comuns™. Quando concorre com
os herdeiros colaterais, 0 companheiro faz jus a somente um terco da heranca (DIAS, 2011, p.
182).

E ainda, segundo o Cédigo Civil*, o companheiro no tem direito real de habitacéo, o
qual somente é outorgado ao cdnjuge. Todavia, a Lei n. 9.278/96, em seu art. 7°, paragrafo

(inico, concede este direito, o que é invocado pela jurisprudéncia para deferi-l1o™.

® BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.725: Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.

10 cédigo Civil. Art. 1.790: A companheira ou o companheiro participara da sucesséo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles;

111 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um tergo da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga.

1 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.832: Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1) caberé ao conjuge quinhao
igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

12 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.831: Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem
prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacédo relativamente ao imével destinado a residéncia
da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

13 TJSP. APL 213001620098260224, Relator: Afonso Brés; Julgado em 24/10/2012; Orgdo Julgador: 172 Camara de Direito
Privado. “REINTEGRAGAO DE POSSE - DIREITO REAL DE HABITACAO PARA COMPANHEIRA - Direito real de
habitacdo decorrente de unido estavel - Art. 7° da Lei 9.278/96 nédo revogado pelo Cédigo Civil - Constituicdo Federal ao


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127234/lei-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-lei-9278-96
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127234/lei-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-lei-9278-96
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Quanto ao concubinato, em virtude de seu significado diverso do instituto da unido
estavel, conforme anteriormente demonstrado, este ndo gera direitos nem deveres de qualquer
espécie relativamente aos direitos sucessorio e de familia, ndo produzindo os efeitos da unido
estavel (BIEHLER, 2007).

3.1 APROIBICAO DE DOAR OU TESTAR EM FAVOR DO CONCUBINO

Seguindo a esteira do anteriormente dito, o Cddigo Civil impde a proibicdo de um
concubino doar ou testar em favor do outro. Assim, permite ao conjuge ou seus herdeiros
pleitear a anulagdo dessas doaces, bem como reivindicar os bens por ventura doados'. E
ainda torna nulos os testamentos que beneficiem os concubinos (entendidos estes como o0s que
vivem em unides paralelas a entidade familiar) (BIEHLER, 2007).

Observa-se, pois, que o Cadigo Civil tem o propdsito de resguardar os direitos da
familia matrimonializada para que o patrimdnio comum do casal ndo seja, em prejuizo do
conjuge e de seus herdeiros, devastado.

Mas ha também nesses dispositivos, de forma implicita, a defesa da monogamia e
repudio a bigamia, ou ao que hoje se denomina poliamorismo. A postura adotada pelo
legislador revela seu intuito de preservacdao do principio da dignidade da pessoa humana —
hoje tdo presente no Direito das Familias, conforme apontado —, eis que a defesa do
patriménio pelo cdnjuge traido é, no mais das vezes, uma forma de represalia pelas
humilhacgdes e violagcbes morais suportadas pela traicéo.

Isso porque ““a satisfacdo do desejo de alguns dos componentes no interior de um dos
nacleos pode consistir séria violacdo da dignidade pessoal dos componentes do outro nicleo”
(RUZYK, 2005, p. 187), e ao se renegar direitos patrimoniais a amante, se esta a desencorajar

0 surgimento de unides paralelas.

equiparar a unido estavel ao casamento, autoriza que se aplique a convivente vitva a regra do art. 1.831 do Cddigo Civil -
BENS MOVEIS existentes no imovel - Inteligéncia do art. 1.209 do Cddigo Civil - RECURSO DESPROVIDO.”

“ BRASIL. Cadigo Civil. Art. 550: A doagédo do conjuge adultero ao seu cimplice pode ser anulada pelo outro c6njuge, ou
por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

BRASIL. Codigo Civil. Art. 1.642, V: Qualquer que seja 0 regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem
livremente: [...] V - reivindicar os bens comuns, méveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo outro conjuge ao concubino,
desde que provado que os bens nao foram adquiridos pelo esforgo comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais
de cinco anos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

13

3.2 DA SOCIEDADE DE FATO

Quanto aos bens adquiridos pelo esfor¢o exclusivo e comum dos concubinos, inexiste
restricdo legal a doacdo que os tem por beneficiarios, vez que o ordenamento ndo pode
consentir o enriquecimento ilicito de um dos concubinos em desfavor do outro, o qual
contribuiu diretamente na construcdo daquele patriménio. Existe, in casu, uma sociedade de
fato.

Nesse sentido, importantes sao as licbes de Siméo e Tartuce (2010, p. 284):

O concubinato, antigamente denominado de impuro, e, atualmente apenas de
concubinato, ndo é entidade familiar, mas mera sociedade de fato. Aplica-se
a Stmula 380 do STF, tendo direito o concubino a participagdo nos bens
adquiridos pelo esforco comum. A competéncia para apreciar questdes
envolvendo esse concubinato é da Vara Civel, ndo da Vara de Familia, ja
que ndo se trata de entidade familiar. (2010, p. 284)

Com efeito, o entendimento acima exposto cristalizou-se por meio da Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal, a qual dispde que “comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, € cabivel a sua dissolu¢do judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum”.

Em que pese a redacdo da Sumula date de 1964, anteriormente, portanto, a
Constituicao Federal de 1988 e ao Cadigo Civil de 2002, deve-se perceber que ainda hoje tem
aplicabilidade e adequacéo juridica, eis que as reformas legislativas reconheceram efeitos
juridicos a unido estavel tdo somente em virtude da inexisténcia de impedimento para o
casamento, permanecendo como concubinato as relacdes onde esté presente o adultério.

A solucdo apresentada por esta Simula, pois, ao relegar ao Direito Obrigacional as
questdes patrimoniais que envolvam concubinos, garante a apreciacdo destas controversias
pelo Poder Judiciario, de modo a ndo ser possivel falar-se em prejuizo a concubinapelas
contribuicdes prestadas’®, a0 mesmo tempo em que tira tais conflitos da esfera do Direito de

Familia, que tem sua jurisdi¢do resguardada as entidades familiares.

15 «CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO. DIREITO DAS OBRIGA(;C)ES.

1. Segundo entendimento pretoriano, ‘a sociedade de fato entre concubinos é, para as consequéncias juridicas que lhe
decorram das relacdes obrigacionais, irrelevante o casamento de qualquer deles, sobretudo, porque a censurabilidade do
adultério ndo pode justificar que se locuplete com o esforco alheio, exatamente aquele que o pratica.’

2. Recurso ndo conhecido.” (STJ, 4* Turma, REsp 229.069/SP, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 26.04.2005, DJ
16.05.2005).
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3.3 EFEITOS PREVIDENCIARIOS DECORRENTES DO OBITO, O CONCUBINATO E A
SEPARACAO DE FATO

Questdo importante que surge da analise do fim da sociedade conjugal, sobre a qual
prioritariamente versa este trabalho, esta relacionada aos direitos previdenciarios decorrentes
do obito.

A Constituicdo Federal de 1988, entre os artigos 194 e 204, no Titulo VIII, da Ordem
Social, trouxe a base da regulamentacdo da seguridade social no Brasil, sorteada, sobretudo,
pelo principio da solidariedade entre as geracGes (SILVA, 2011).

Dispde a Carta Magna'® que a seguridade social é composta por trés pilares: satde,
destinada a promover reducdo de riscos de doencas e acesso a servicos basicos de saude e
saneamento; previdéncia social, mecanismo puablico de protecdo social e subsisténcia
proporcionados mediante contribuicdo; e assisténcia social, politica social de protecdo gratuita
aos necessitados.

O artigo 201 da CF, por sua vez, determina que a filiacdo a previdéncia social é
obrigatdria. Assim, exercendo o trabalhador alguma atividade remunerada abrangida pelo
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), sera obrigatoriamente filiado a este regime
previdenciario, sendo facultativa a filiacdo aqueles que ndo exercem atividade remunerada.

Previdéncia Social, entdo, destina-se a protecdo social da pessoa humana, seja em
situacdo de doenca, invalidez, acidente, envelhecimento, privacdo da liberdade, ou morte, de
maneira que a legislacdo previdenciaria assegura, para cada um desses riscos sociais, um
beneficio (DIAS FILHO, 2012).

A pensdo por morte, objeto do nosso estudo, encontra previsdo no artigo 74 e
seguintes, da Lei n. 8.213/91, de onde se vé que esta sera devida ao conjunto de dependentes

do segurado que falecer, aposentado ou ndo, a contar da data: | — do 6bito, quando requerida

* BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 194: A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - cardter democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com participagdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.
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até trinta dias depois deste; Il — do requerimento, quando requerida apds o prazo anterior; da
decisdo judicial, no caso de morte presumida.

Nesse sentido tem-se que “pensdo por morte € o beneficio previdenciario de prestagao
continuada, isento de caréncia, devido aos dependentes (presumidos ou comprovados) do
segurado que falecer, aposentado ou ndo” (DIAS FILHO, 2012).

O rol de dependentes, entdo, encontra previsdo no art. 16 desta mesma Lei, o qual os
divide em trés classes, de maneira que a existéncia de um dependente de classe superior
exclui o direito dos dependentes das hierarquias inferiores, enquanto a existéncia de mais de
um dependente de mesma classe implica no rateio do beneficio entre eles (art. 77 da Lei. n.
8.213/91).

Sobre o assunto, destaco:

A relacdo dos dependentes é definida pela legislacdo previdenciaria, que a
subdivide em trés classes, ndo cabendo ao segurado a livre indicacdo de
seus dependentes. Note que os dependentes dos segurados ndo efetuam
inscri¢do prévia no Instituto Nacional do Seguro Social, devendo dirigir-se
as agéncias da Previdéncia Social com esta finalidade apenas no momento
do requerimento do beneficio a que tiver direito. Os dependentes arrolados
na primeira classe terdo prioridade na inscri¢do, seguidos pelos da segunda
classe e, por ultimo, os da terceira classe. (KERTZMAN, 2011, p. 329,
grifo nosso)

As trés classes constituem-se em: | — cOnjuge, a companheira, o companheiro e filho
ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne relativa ou absolutamente incapaz, assim
declarado judicialmente; 1l — os pais; e Ill — o irm&o ndo emancipado, de qualquer condigéo,
menor de 21 anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente.

Observa-se, pois, que conjuge e companheira encontram-se em situacdo de preferéncia
para recebimento da pensdo por morte. Mas o0 que a legislacdo previdenciaria tem por
companheira?

O cerne da discussdo proposta por este trabalho encontra-se aqui, pois € a
interpretacdo deste dispositivo (equivocada, a nosso ver) que tem levado o Instituto Nacional
de Seguridade Social (INSS) e os Tribunais a permitir o rateio deste beneficio entre o cbnjuge
sobrevivente e a concubina adulterina, entendendo que esta se equipara a companheira.

A resposta a questdo encontra-se na propria “Lei dos Beneficios”, no artigo 16, § 3°,

onde estd previsto que “considera-se companheira ou companheiro a pessoa gque, sem ser
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casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do
art. 226 da Constituicdo Federal. ”

E, portanto, companheira, também para fins previdenciarios, aquela que convive em
unido estavel com o segurado, de modo que, para que seja assim considerada € imperiosa a
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir familia.
Observa-se, pois, que o Direito Previdencidrio adotou o conceito do Direito de Familia,
visando, por conseguinte, a preservacao dos institutos deste (CARDOSO, 2012).

E conforme ja foi demonstrando neste trabalho, o concubinato é relacdo clandestina,
onde um, ou ambos, estdo impedidos para o casamento. E, pois, relacdo adulterina, que ocorre
simultaneamente a entidade familiar, mas que jamais podera constituir-se em uma.

A legislacdo previdencidria, portanto, consoante dispositivo acima transcrito, segue o
preceito constitucional, segundo o qual ndo é possivel reconhecer a dependéncia de pessoa
impedida de casar com o segurado, ante a proibicdo de conferir protecdo a situacao ilegal de
adultério.

4 O RATEIO DA PENSAO POR MORTE ENTRE CONJUGE/COMPANHEIRO E
CONCUBINO

Conforme dito no capitulo anterior, a errdnea interpretacdo da “Lei dos Beneficios”
vem gerando uma grande controvérsia jurisprudencial acerca da possibilidade de rateio da
pensdo por morte entre o cénjuge/companheiro sobrevivente e a concubina que vive em
relacionamento simultaneo a entidade familiar.

Os que defendem o rateio entendem pela equiparacdo da unido estavel e do
concubinato frente ao ordenamento juridico brasileiro, asseverando que, a despeito da
legislacdo civil e constitucional, basta que haja afeto entre os amantes para que ali exista uma
entidade familiar, a qual, em virtude desse status, merece ampla protecdo do Estado.

Entendem estes, a exemplo da doutrinadora Dias (2012, p. 50), que negar direitos a
concubina é forma de incentivo ao cbnjuge infiel, que ndo sofrerd quaisquer efeitos
(patrimoniais, sucessorios ou previdenciarios) decorrentes da manutencao de unides paralelas.

Essa ndo pode ser a interpretacdo correta. Entendemos que o Estado ndo pode abrir
méo do seu papel de guardido dos valores da sociedade. Deve ele agir para preservar a ordem
publica, pois, sendo a familia a célula mater da sociedade, sdo os seus contornos que definem
todas as outras esferas desta, também resguardadas pelo Estado de Direito.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226§3
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4.1 A QUESTAO SOB A OTICA DOS TRIBUNAIS

Os Tribunais Regionais Federais (TRFs) tem posicionamento oscilante acerca da
controveérsia, ora entendendo ser devido o rateio, ora defendendo sua impossibilidade.

O TRF da 12 regido tem precedentes ndo admitindo o rateio do beneficio, distinguindo
a unido estavel do concubinado, destacando que € necessario aos conviventes sejam estes
solteiros, separados judicialmente, ou ao menos de fato, divorciados ou vitvos, formando uma
entidade familiar, para que tenham reconhecida a unido estavel.'’

Por outro lado, o mesmo Tribunal tem julgados antigos em que ocorre uma clara
confusdo nos conceitos de unido estavel e concubinato, conferindo direitos previdenciarios a
este.’®

No TRF da 2 Regido as divergéncias também ocorrem®, mas tem se solidificado o
entendimento acerca da impossibilidade do rateio.”

17 “pPREVIDENCIARIO. PARTILHAMENTO DE PENSAOPOR MORTE. IMPOSSIBILIDADE. CASAMENTO.
CONCUBINATO ADULTERINO. INTEGRALIZACAO DE QUOTA. PROVIMENTO.
1. A protecdo da lei previdenciaria submete-se ao reconhecimento da unido estavel, que exige que ambos (segurado e
companheira) sejam solteiros, separados de fato ou judicialmente, divorciados ou vilvos, além de conviverem em
uma entidade familiar, ainda que nao sob 0
mesmo  teto. Assim, estdo excluidas as situagbes de concomitancia, de simultaneidade de
relagéo marital e de concubinato, como a da  hipétese em questdo. Precedentes.
2. A concubina ndo tem direito a dividir pensdo com vilva. (RE 590779). [...]” (AC 2001.38.00026597-1/MG, Relator: Juiz
convocado José Alexandre Franco, 22 Turma Suplementar, Julgado em: 28/11/12) (grifo nosso).

18 «pREVIDENCIARIO. SEPARACAO DE FATO. COMPANHEIRA QUE DEMONSTRA A EXISTENCIA DA UNIAO
ESTAVEL. DIREITO DA ESPOSA E DA CONCUBINA AO RATEIO DA PENSAO POR MORTE. DEPENDENCIA
ECONOMICA PRESUMIDA. ART. 13, LEI N° 3.807/60.
1. Demonstrada, pela Apelada, a existtncia da unido estdvel por cerca de nove anos.
2. A dependéncia econdmica da esposa e da companheira é presumida, a teor do art. 13 da Lei n° 3.807/60.
3. E legitima a divisio da pensdo previdenciéria entre a esposa e a companheira, atendidos os requisitos exigidos (Simula
159 do extinto Tribunal Federal de Recursos). Precedentes (TRF 1% Regido, 12 Turma, AC 2000.01.00.068288-4/BA, Rel.
Convocado Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista DJ de 03/09/2007, p.10). [...]”

9«[...] I — Comprovada a vida em comum, ainda que nio exclusiva, faz jus a concubina & pensdo estatutaria decorrente da
morte do seu instituidor, porque a mantenga de duas familias pelo instituidor, na ocasido de seu falecimento, ndo constitui
obice ao pagamento do beneficio.” (AC 200051010325369/RJ, 6* Turma, Rel. Des. Federal André Fontes, j. 12/11/2003).

2 «CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - PENSAO MILITAR - DIVISAO ENTRE DUAS COMPANHEIRAS -
IMPOSSIBILIDADE - MULTIPLAS UNIOES ESTAVEIS - SIMULTANEIDADE - NAO RECONHECIMENTO -
AUSENCIA DE PROTECAO DO ESTADO - ART. 226, §3° DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - DESIGNACAO
- DESNECESSIDADE - UNIAO ESTAVEL COMPROVADA.

I - A unido estavel como entidade familiar caracteriza-se pela convivéncia publica, duradoura e continua e pelo animus de
constituir familia, nos termos do art. 226, §3° da Constituicdo Federal de 1988. Il - Contudo, para fazer jus
a pensdo juntamente com a vilva, a companheira precisa comprovar que, além de ter vivido em unido estavel com o
instituidor até o seu Gltimo dia de vida, este se encontrava separado de fato de sua esposa, caso contrario a relagcdo ndo sera
caracterizada uma unido estavel como entidade familiar, mas concubinato.

Il - A estabilidade da unido reconhecida constitucionalmente como entidade familiar se caracteriza ndo apenas pela
convivéncia publica, continua e duradoura— e pelo objetivo comum de constituir familia, mas também pela nédo
simultaneidade com unido matrimonial reconhecida e mantida.

IV - A unido estavel com pessoa casada, mas separada de fato, produz efeitos no mundo juridico, pois, nesse caso, a
existéncia dessa nova relacdo ndo é concomitante nem paralela ao casamento, o qual, diante desse cenario, subsiste
apenas por mera formalidade, em razdo do vinculo conjugal.

V - O entendimento acima se aplica, por analogia, aos casos que tratam do reconhecimento de duas uniBes estaveis com
servidor solteiro para fins de rateio de pensao por morte.
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E o que também ocorre no TRF da 3% Regio, outrora ndo distinguindo os institutos®!
e, posteriormente, fazendo as devidas distincdes para inadmitir a possibilidade de rateio®.

Ja no TRF da 4? Regido, ha precedentes diferenciando a unido estavel do concubinato
e, ainda assim, entendendo ser cabivel a concessdo da pensdo por morte para ambos 0sS
casos.?®

Em que pese esse entendimento, ha julgado recente deste Tribunal ratificando o
posicionamento anteriormente adotado para seguir o entendimento do Supremo Tribunal
Federal (STF) acerca do tema e, por conseguinte, distinguir os institutos de forma clara,

negando ao concubinato o status de entidade familiar e o reconhecimento de direitos.*

VI - O ordenamento juridico e a jurisprudéncia ndo admitem a fragmentag&o da situac&o juridica da unido estavel, que é una
para o Direito, sendo, portanto, impossivel juridicamente o reconhecimento de multiplas unifes dessa natureza.

VII - Para ser considerada estavel, a unido deve ser um ndcleo familiar Unico e equilibrado, ndo desestabilizado por nenhuma
outra unido, porquanto a estabilidade ndo prescinde da exclusividade, decorrente da affectio maritalis, da fidelidade e de
todos os principios que regem o casamento.

VIII - Da mesma forma que uma pessoa casada estd impedida de se casar novamente, o convivente também esta impedido de
constituir uma nova unido estavel enquanto ndo desconstituir a primeira. Caso se admitisse mdltiplas e paralelas unides
estaveis, seria juridicamente possivel - e ndo o é - transformé-las todas em casamento concomitantemente.

IX - Assim, uniBes constituidas em paralelo a uma unido estavel ja reconhecida sdo unifes instaveis, ilegitimas para os
efeitos do art. 226, §3° da Constituicdo Federal de 1988, ainda que tenham durado décadas, até o 6bito de um dos amantes—, e
resultado em numerosa prole. X -Por esta razdo, tem direito a pensdo por morte apenas uma mulher: a que realmente viveu
em unido estavel com o de cujus e logrou comprovar sua condi¢ao de companheira. [...]” (TRF2. APELREEX, Processo n°
200451010246050/RJ, 82 Turma Especializada, Julgado em 28/11/12).

2L«] _ O direito ao beneficio de pensdo por morte de servidor pdblico federal civil, ainda que o 6bito tenha-se dado na
vigéncia da Lei 1.711/52, passou a ser devido, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, a quem ostente a
condicdo de concubina, companheira ou convivente, conforme o caso.” (Al 200103000374327/SP, 2* Turma, Rel, Juiza
Federal Cecilia Mello, j. 03/03/2009).

22 “pPREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE DECLARAGAOQ. DESDOBRAMENTO DE PENSAO POR MORTE ENTRE
VIUVA E CONCUBINA. CONCUBINATO ADULTERINO. UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO. OMISSAO PARCIALMENTE CARACTERIZADA. EFEITOS DA NULIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO. 1 - O que se questiona neste feito é a validade do ato administrativo que importou na reducédo da
pensao por morte das demandantes e em parcial supressdo de direitos assegurados pelo ato administrativo valido e regular. 2 -
A legislacédo aplicavel a época da concessédo do beneficio ndo contemplava a figura da unido estavel, sendo que a doutrina e a
jurisprudéncia ja classificavam o vinculo adulterino como concubinato impuro ou impréprio. 3 - O reconhecimento da unido
estavel em nosso ordenamento juridico ganhou destaque com a promulgagdo da Constituicao Federal de 1988 (art. 226, § 39).
4 - As novas diretrizes constitucionais erigiram a unido estavel ao status de casamento, mas ndo ha que se falar que, nesse
particular, tenham ocorrido avangos sociais de tal monta na flexibilizacdo do conceito de familia, de modo a autorizar o
reconhecimento de direitos previdenciérios em decorréncia de fatos contrarios ao costumes na formacéo cultural da sociedade
brasileira, como um relacionamento poligdmico. 5 - A Lei de Beneficios, dos tempos atuais e mais modernos, destaca que o
conceito de companheiraou companheiro esta atrelado a situacdo de pessoas ndo casadas, que mantenham unido estavel,
deixando evidente que uma situacéo pode excluir a outra (art. 16, § 3°, Lei n® 8.213/91). 6 - A prova oral colhida nos autos,
comprova que, ao tempo do 6bito do segurado, mantinha-se preservado e sem ruptura o casamento contraido pelo de cujus e
a demandante Neusa Maria, revelando insuperavel o reinante impedimento a formacdo de uma nova e auténtica entidade
familiar com a co-ré Eva Pereira Branddo. 7 - Afastada a possibilidade de reconhecimento da unido estavel, uma vez
evidenciada a concomiténcia entre casamento e concubinato adulterino. [...]” (AC 0019416-95.2006.4.03.9999/SP, Rel. Des.
Federal Nelson Bernardes, 9% Turma, j. 28/03/2011).

2 «pREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. ESPOSA E CONCUBINA. RATEIO. POSSIBILIDADE.
1. Para a concessdo do beneficio de pensdo por morte, no caso de companheira, ha necessidade de comprovacéo de unido
estavel.

2. Na hipotese, ainda que verificada a ocorréncia do concubinato impuro, ndo se pode ignorar a realidade féatica, concretizada
pela longa duragdo da unido do falecido com a concubina, ainda que existindo simultaneamente dois relacionamentos, razao
pela qual é de ser deferida a autora o beneficio de pensdo por morte na quota-parte que lhe cabe, a contar do ajuizamento da
acdo.” (APELREEX 2000.72.04.000915-0, Rel. Des. Federal Rémulo Pizzolatti, 52 Turma, j. 12/08/2008).

2 “pENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA. UNIAO ESTAVEL. SEGURADO CASADO. IMPOSSIBILIDADE DE
CONCESSAO DO BENEFICIO.
A despeito da existéncia de precedentes anteriores desta Corte em sentido contrario, consolidou-se no Supremo Tribunal
Federal o entendimento de que no caso de concubinato "impuro" ou "adulterino”, a companheira ndo tem direito
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Jd o TRF da 5% Regido, equipara expressamente 0 concubinato a unido estavel,
presumindo a dependéncia financeira da concubina que conviveu durante décadas com o de
cujus, usufruindo, inclusive, do convivio publico %.

Observa-se, pois, que exceto pelo TRF da 5% Regido, os demais Tribunais Regionais
Federais modificaram o posicionamento adotado apds o advento do Codigo Civil de 2002,
distinguindo com clareza o concubinato e a unido estavel, assim como os efeitos que
decorrem dessas relacdes, entendendo que as unides paralelas ndo podem ser acolhidas sob o
manto da legalidade, pois, para que sejam reconhecidos os direitos previdenciarios da
concubina ante a morte do concubino, estes devem ter convivido até o Ultimo momento de

vida do segurado, estando ele separado de fato da esposa.

4.2 A QUESTAO SOB A OTICA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Em que pese a aludida controvérsia entre os tribunais brasileiros, as cortes superiores
ainda sdo resistentes a concessdo de direitos previdenciarios a concubina.

A 18 Turma do STF, no precedente que segue, distingue com muita clareza a unido
estavel do concubinato, informando que esta ndo tem a protecdo do Estado, e o descabimento
do rateio do beneficio previdenciario entre ambas, posto que prejudicaria a familia em

beneficio da amante. Sendo vejamos:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel €é confundir institutos, expressdes e

a pensdo por morte, pois a condi¢do de dependente é reservada com exclusividade ao conjuge.” (APELREEX n.° 5035755-
71.2012.404.7100, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira, 52 Turma, j. 30/10/12).

% “pREVIDENCIARIO. RATEIO DE PENSAO POR MORTE ENTRE CONCUBINA E ESPOSA. NAO SEPARAGCAO
DE FATO ENTRE A ESPOSA E O INSTITUIDOR DO BENEFICIO. COMPROVAGAO DE EXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL. LEI N.° 8.213/91. POSSIBILIDADE.
1. A parte autora, esposa do instituidor do beneficio, teve julgado improcedente o seu pleito, para que o Instituto Nacional do
Seguro Social se abstivesse de desdobrar o beneficio de pensdo por morte percebido em favor também da suposta

companheira do extinto.
2. A unido estavel ostenta status constitucional, exigindo-se, para sua comprovagdo, provas de convivéncia continua, publica
e duradoura, estabelecida objetivando a constituicdo de nucleo familiar.

3. Conforme depreende-se da analise da documentagdo e das prova acostadas, o relacionamento entre o de cujus e a
demandada perdurou por mais de 20 anos, sendo de conhecimento publico, inclusive da prépria demandante. As testemunhas
arroladas demonstram ter havido convivéncia de natureza marital e duradoura, foram apresentadas fotos do casal em
ambiente familiar. Resta comprovada a dependéncia econdmica, pois existe nos autos contrato de locagdo em nome da
apelada, no qual consta como fiador o falecido, notas fiscais em nome da ré, referentes a eletrodomésticos adquiridos para a
mencionada residéncia, além de comprovantes de despesas médicas pagas pelo falecido em beneficio da demandada.
4. Dessa forma, ante a situacdo fatica apresentada, esta configurada a relacdo sub examine em uma unido estavel, pois era
continua, duradoura e publica, sendo de conhecimento de todos, ndo consistindo em algo furtivo ou instavel, o que
caracterizaria um concubinato.
Apelacdo parcialmente provida.” (AC 00069756020104058100/CE, Rel. Des. Federal José Maria Lucena, 1* Turma, j.
24/05/2012).
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vocébulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado a unido estavel alcanca
apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER- CONCUBINA -
DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor
publico pressupbe vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico,
mostrando-se improprio o implemento de divisdo a beneficiar, em
detrimento da familia, a concubina. (RE 590779/ES, 1% Turma, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 10/02/20009.

Neste caso em concreto, a autora do processo originario pretendia o rateio da pensédo
por morte, alegando a convivéncia por mais de 30 anos com o segurado, paralelamente ao
casamento, gerando com ele uma filha. Ainda assim, o STF, por quatro votos contra um,
reformou a decisdo da Turma Recursal do Espirito Santo e confirmou seu entendimento sobre
0 assunto.

No corpo do voto, o relator afirmou que “o concubinato ndo se iguala a unido estavel
referida no texto constitucional, no que esta acaba fazendo as vezes, em termos de
consequéncias, do casamento. Gera, quando muito, a denominada sociedade de fato.”

J4 a 22 Turma, no julgamento do RE 135780/SP%, entendeu que a separagéo de fato do
de cujus da esposa por periodo superior a 20 anos e formacao de outro lar pelo cbnjuge neste
periodo justificaram o rateio do beneficio previdenciario entre ambas.

Esta decisdo, em que pese admitir o rateio, indica a hipotese como excepcional,
justificando-se porque ndo houve a simultaneidade de convivéncias, mas sim uma uniao
estavel posterior a separacdao de fato entre os cOnjuges, de maneira que a entidade familiar
posterior ndo veio para competir com o matriménio, mas sim para substitui-lo.

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, segue a esteira de posicionamento
adotado pelo STF.?’

26 “pRINCIPIO DA LEGALIDADE - VIOLENCIA - CONFIGURAGAO - PENSAO - EX-CONTRIBUINTE CASADO -
DIREITO DA CONCUBINA - LEI COMPLEMENTAR N. 500/87-SP. Nao e crivel que érgéo investido do oficio judicante
admita a existéncia de diploma legal dispondo em determinado sentido e decida de forma diametralmente oposta. Os
provimentos judiciais sdo formalizados a partir de interpretacdo da lei regedora da espécie. Isto ocorre quando o
acordéo proferido revela a analise de situagdo concreta em que ex-contribuinte estava separado de fato e vivendo em
concubinato h& mais de vinte anos, resultando no reconhecimento, com base em legislacéo local - Lei Complementar n.
500/87-SP, do direito da concubina a pensédo, posto que contemplada como beneficiaria obrigatoria de contribuinte solteiro,
viuvo, separado judicialmente ou divorciado. A referencia ao terceiro ''status' encontra justificativa socialmente
aceitavel ndo em simples apego a forma, mas na necessidade de serem afastadas situa¢des ambiguas, 0 que nédo se
configura quando a convivencia decorrente do casamento haja cessado ha duas decadas, momento em que teve inicio
o concubinato.” (RE 135780/SP, 2* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 04/02/1994) (grifo nosso)

21 «“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO.
CONCUBINA. PENSAO. RATEIO COM A VIUVA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ E DO STF.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. "A protecdo do Estado a unido estavel alcanga apenas as situacGes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato”,
sendo certo que a "titularidade da penséo decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo
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Denota-se, assim, que os Tribunais Superiores ndo admitem o reconhecimento de
direitos previdenciarios tdo somente ao concubinato adulterino, eis que é a hipétese da
simultaneidade de convivéncias que agride aos institutos de familia, comprometendo, a
pretexto da afetividade e satisfacdo pessoal dos membros da segunda relacdo, a dignidade, a
moral e a felicidade da familia matrimonializada.

Desta feita, as Cortes Superiores conferem direitos as relagfes concubinarias
originadas depois da separacdo de fato entre os cénjuges, permitindo o rateio do beneficio
previdenciario entre a ex-esposa (vilva) e a companheira que conviveu com o falecido até o

momento de seu Obito.

5 A IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARACAO JURIDICA DO CONCUBINATO
ADULTERINO A UNIAO ESTAVEL

Conforme dito, o concubinato € relacdo marginal, ocorrida na clandestinidade, por
questdes convencionais da sociedade e por elementos culturais, ndo gozando de protecdo legal
ou constitucional®,

Da diccdo constitucional, assim como das previsdes normativas civis, pode-se dizer
que, em regra, ndo ha como serem juridicamente equiparados o concubinato e a unido estavel,
sob pena de ofensa aos principios da monogamia — corolario da dignidade da pessoa humana
— e da especial protecdo do Estado a familia.

Ressalte-se que a compreensdo da vedacdo ao reconhecimento de direitos a relacao
concubinéria decorre de leitura axiolégica normativa; € consequéncia de uma interpretacdo
constitucional e legal a luz dos principios, cuja forca normativa se reconhece a par das licdes
de Hesse (1991) e de Alexy (apud BARROSO).

Hesse reconhecia a dependéncia reciproca entre a norma constitucional e a realidade,
dissociando, entretanto, a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional com as

condigdes de sua realizacéo:

ordenamento juridico, mostrando-se impréprio o implemento de diviséo a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina
(RE 590.779, Rel. Min. MARCO AURELIO, STF, Primeira Turma, DJe 26/3/09).

2. Hipdtese em que o Tribunal de origem reconheceu, com base no conjunto probatério dos autos, que o falecido servidor ndo
era separado de fato, tendo estabelecido dois nicleos familiares concomitantemente, com sua esposa e com a ora agravante.

3. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no Ag 1424071/RO, 1* Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 21/08/2012).
28 pontuar o assunto deste modo remonta ao conceito sociolégico de Constituigdo formulado por Lassale, para quem a
Constituicdo refletia a realidade politica do pais, donde advinha a sua forga normativa, e considerava a cultura como um dos
fatores reais de poder; a doutrina lassaniana foi mais tarde duramente criticada por Hesse, o qual afirmou que o direito
constitucional havia sido submetido a miseravel e indigna fungdo para qualquer ciéncia de somente justificar as relagdes de
poder dominantes.
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[...] A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela
regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histéricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais,
técnicas, econOmicas, ¢ sociais. [...] Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual num determinado povo, isto é, as concepc¢des sociais
concretas e o baldrame axioldgico que influenciam decisivamente a
conformagé&o, o entendimento e a autoridade das proposi¢des normativas.
[...] Gragas a pretensao de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformagdo & realidade politica e social. Determinanda pela realidade
social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia
das condigdes socio-politicas e econdmicas. A forga condicionante da
realidade e a simples normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.
(HESSE, 1991)

Para Alexy (apud BARROSO, 2009, p. 354), “principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existente. Por isso sdo mandados de otimizagao [...]".

E, pois, na emergente vontade da Constituicdo enunciada por Hesse e na otimizacgéo
do alcance valorativo dos principios de Alexy que defendemos neste trabalho que o principio
da dignidade da pessoa humana, donde deriva o principio da monogamia, tem forca normativa
ao ponto de impedir o reconhecimento de direitos ao concubinato adulterino.

Nesse sentido, conforme bem apontou Barroso (2009, p. 155), a distin¢do que outrora
se fazia entre norma e principio constitucionais foi superada, de maneira que entre eles
inexiste hierarquia em sentido normativo.

E, na linha do que defende Mello (apud LIMA):

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma
[rectius, regra]. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. Ea
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais [...]. (MELLO apud LIMA)

Nessa esteira, tem-se que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana?®

emerge no ordenamento como norma juridica fundamental, a qual vem a ser apontada, dentre

% Constituicio Federal. Art. 19, IIl. Dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana é principio central do
sistema juridico, sendo significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente no nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a
ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo (STF, HC 85988-PA (MC), rel.
Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, j. 7.6.2005, DJU 10.6.2005) (apud NERY JR; NERY, 2009, p. 152).
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suas multiplas dimensdes, como qualidade inerente a todo ser humano, e definida como o
valor préprio que identifica o ser humano como tal (SARLET, 2007).

A dignidade, entdo, impGe obrigacdes ao Estado e aos particulares. O primeiro tem o
dever de zelar pela maxima efetividade deste principio através da elaboracdo e interpretacao
de normas; e aos Ultimos cabe o respeito matuo no dmbito das relagdes privadas e no que
concerne a manutenc¢do do pacifico convivio social.

Dessa sorte, seguindo a linha de pensamento sustentada por Alexy (apud BARBOSA)
acerca da possibilidade de utilizacdo da técnica hermenéutica de ponderacdo entre principios
conflitantes — mesmo tratando-se do principio fundamental da dignidade da pessoa humana —
defendemos que do embate entre as dignidades da esposa e da amante deve-se privilegiar a
primeira em detrimento da segunda.

Isso porque, enquanto a familia matrimonializada tem amparo e previsdo
constitucionais, o concubinato tem previsao tdo somente no Cédigo Civil, o qual, ainda assim,
ndo lhe confere protecdo juridica.

Com efeito, sustentamos que a preponderancia da dignidade da esposa encontra
amparo em outros valores determinantes para a preservacao do Direito de Familia, os quais se
apresentam como a base estruturante desse ramo do Direito. Nesse sentido, destacamos o0s
principios da monogamia e da especial prote¢do do estado & familia.

Conforme observou Silvio Rodrigues:

Dentro dos quadros de nossa civilizagdo, a familia constitui a base de toda a
estrutura da sociedade. Nela se assentam ndo s6 as colunas econdmicas,
como se esteiam as raizes morais da organizagdo social. De sorte que o
Estado, na preservacgdo de sua propria sobrevivéncia, tem interesse primario
em proteger a familia, por meio de leis que lhe assegurem o
desenvolvimento estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais.
(apud MOTTA, 2009, p. 245)

Dessa forma, é dentro do seio familiar que se desenvolvem os valores vigentes na
sociedade, de maneira que o Estado tem fundamental interesse na preservacgdo das entidades
familiares — o que foi concretizado por meio do art. 226, caput, da Constituicdo Federal —,
propiciando as condicdes e meios para que seus membros possam desenvolver suas
faculdades mentais e intelectuais com plenitude, contribuindo para torna-los cidaddos uteis ao
meio em que vivem, e assim promover o desenvolvimento social.

Entdo é dentro desse panorama que prevalece, ainda hoje, a necessidade de
preservacdo da monogamia, pois esta, antes de ser um sistema de regras morais, € também o

sistema organizador das formas de constituicdo das familias — com origem marcada pela
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tradicdo cultural greco-romana, e incorporada ao ordenamento legal em contraposicdo a
poligamia — no qual se ampara o ordenamento brasileiro (SILVA, 2011).

Temos, entdo, o principio da monogamia — e sua for¢a normativa oriunda do principio
da dignidade da pessoa humana — como obstaculo ao reconhecimento juridico de entidades
familiares simultaneas, consectario I6gico da vedacao pelo ordenamento juridico a pluralidade
de instituicdes matrimonializadas.

Conforme esclarece Pereira (2012, p. 128):

A caracterizacdo do rompimento do principio da monogamia ndo esta nas
relagbes extraconjugais, mas na relacdo extraconjugal em que se estabelece
uma familia simultdnea aquela ja existente, seja ela paralela ao casamento,
unido estavel, ou qualquer outro tipo de familia conjugal.

Nesse portico, a proibicdo ao reconhecimento pelo ordenamento juridico de entidades
familiares simultaneas encontra justificativa no fato de que, em tais situacdes, a pretexto da
satisfacdo do desejo dos concubinos esta-se a comprometer o equilibrio de todo um ndcleo
familiar, ferindo gravemente a dignidade do conjuge traido em beneficio da amante.

Conforme leciona Tepedino:

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecio especial na
medida em que a Constituicdo entrevé o seu importantissimo papel na
promocdo da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é
condicionada ao atendimento desta mesma fungéo. Por isso mesmo, o0 exame
da disciplina juridica das entidades familiares depende da concreta
verificacdo do entendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela
juridica e especial protecdo do Estado, a entidade familiar que efetivamente
promova a dignidade e a realizacdo da personalidade de seus componentes.
(TEPEDINO apud PEREIRA, 2012, p. 194)

Assim, para que a familia seja objeto de tutela juridica, deve esta se originar e manter
sem gue ponha em risco a dignidade humana de quem quer que seja, de maneira que o Direito
— amparado pelo principio da monogamia —, para cumprir com sua funcdo de harmonizagédo
social, funciona como uma sofisticada técnica de controle das pulsées ou desejos (PEREIRA,
2012, p. 130), mesmo porgque as unifes extraconjugais sempre existiram, e continuardo
existindo, ainda que ndo recebam a chancela do ordenamento juridico.

De fato, a defesa da monogamia ndo tem o cond&o de inibir os impulsos e desejos do
ser humano, mas este ndo € o motivo para que passe a reconhecer direitos aqueles que optam

por contrariar os deveres de fidelidade e lealdade impostos a unido conjugal, e, portanto, ao
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principio da boa-fé objetiva, principal norteador das relagcdes privadas, mesmo porque 0
casamento somente se concretiza pela unido livre dos conjuges.

O mesmo néo se diga, contudo, das unides concubinarias constituidas apos a separacao
de fato entre o casal matrimonializado.

Entendemos que esta deve ser a Unica hipdtese em que o concubinato pode ser
equiparado a unido estavel, eis que aqui ndo ha simultaneidade de relacionamentos e por isso
a boa-fé e a dignidade de ambos os conjuges esta sendo preservada pela auséncia de
desrespeito aos deveres de lealdade e fidelidade reciprocos, que somente se justificam pela
existéncia do afeto, sentimento fundamental para a formacdo e manutencdo da entidade
familiar.

Dessa feita, observada a inexisténcia de desrespeito aos deveres matrimoniais, €
possivel conferir direitos previdenciarios a companheira que desfrutou do convivio com o de
cujus e tornou-se dependente economicamente, quando, em que pese 0 impedimento para o
casamento, ndo havia Obice afetivo para a relagdo, pois a esposa somente o é formalmente,

para fins legais, apos o esgotamento do afeto na relagdo matrimonializada.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme foi apontado durante o nosso trabalho, o conceito e a fungdo social da
familia se alteraram largamente ao longo dos tempos, ao passo que hoje a afetividade e a
dignidade da pessoa humana sdo valores preponderantes e de observancia obrigatéria no que
concerne aos institutos de familia e seus derivados.

A funcdo social da familia, buscada pela Constituicdo Federal, sé € alcancada, todavia,
guando esta cumpre com seu papel de desenvolvimento da dignidade e dos direitos de
personalidade de seus membros e, no choque entre as dignidades da esposa e da concubina,
deve-se aferir maior protecéo a primeira.

A relacédo paralela implica em violagé@o ao principio da boa-fé objetiva, mediatamente
através do desrespeito aos deveres de lealdade/fidelidade, de maneira que significa a
satisfacdo dos desejos pessoais do concubino em detrimento da honra e dignidade da esposa
traida. Por estes motivos ndo se pode conferir direitos, ainda que previdenciarios, a concubina.

A propria “Lei dos Beneficios” prevé expressamente que somente serdo beneficiarios

do contribuinte falecido a esposa e a companheira, adotando para esta a definicdo dada pelo
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Cddigo Civil, na qual esta clara a vedagdo a constituicdo de uma unido estavel quando ocorre
impedimento para o casamento.

O STF, entretanto, vém flexibilizando esta regra, permitindo o reconhecimento de
efeitos previdenciarios a relacdo concubinaria em que inexistiu a simultaneidade de
convivéncias, porque teve seu inicio apos a separacédo da fato entre os conjuges.

Com efeito, é este o posicionamento que defendemos, j& que no caso excepcional, 0
concubinato ndo representa concorréncia a relacdo matrimonializada; ao contrario disso, a
substitai, dando inicio a uma nova entidade familiar, ap6s o rompimento dos lacos de afeto
que levaram os cOnjuges ao casamento; nao ha, na hipétese, afronta a dignidade da esposa —
que agora somente o € para fins legais, ou ao principio da monogamia, tendo em vista a
inocorréncia da simultaneidade de convivéncias.

Concluimos, entdo, enaltecendo a obrigatoriedade da observancia ao principio da
monogamia, o qual decorre do principio fundamental da dignidade da pessoa humana — cuja
normatividade é enaltecida a luz das ligdes de Hesse e Alexy, destacada a forga normativa da
Constituicdo e dos principios. Bem assim, ha de ser considerado como preponderante na
defesa da proibicdo ao reconhecimento de efeitos juridicos ao concubinato o principio da
especial protecdo do Estado a familia, apresentado expressamente pela Carta Magna, e que s
encontra campo de atuacdo quando a familia cumpre com seu papel social de promocéao da
dignidade de seus membros.
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