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RESUMO

O presente trabalho ira tratar da tematica do beneficio previdenciario de
pensdo por morte devido ao companheiro do segurado falecido, na hipotese
de unido estavel putativa, no ambito dos regimes geral e proprio de Previ-
déncia Social. Para tanto, serd analisada a construgdo jurisprudencial de
nossos Tribunais Superiores que tém promovido modificagfes no conceito
da unido estavel e seus desdobramentos restritivos ao carater protetivo da
Previdéncia Social, que ndo se coaduna com uma teoria do Direito fundada
numa comunidade de principios valorativos dos direitos fundamentais,
dentre eles, o da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Pensdo por morte. Unido estavel putativa. Dignidade da
pessoa humana.
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O presente trabalho, valendo-se do método dedutivo, incursio-
nara na temética do beneficio previdenciario de pensdo por morte devido
ao companheiro ou companheira do segurado, nos casos de unido estavel
putativa, nos regimes geral e proprio da Previdéncia Social brasileira.

Para tanto, iniciaremos uma breve abordagem da evolucdo da
protecdo social no Brasil e, apds, discorrermos sobre a conceituagdo atual
da unido estavel; investigaremos a construcdo jurisprudencial patria do ins-
tituto da pensdo por morte devida ao companheiro do segurado falecido,
tanto no regime geral quanto nos regimes proprios, esses com 0S Mesmos
fundamentos principiolégicos do primeiro.

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

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

Em sentido oposto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Re-
curso Extraordinario 397.762-8/Bahia®, interposto pelo Estado da Bahia,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, por maioria de votos, entendeu
descabido o rateio de beneficio previdenciario entre esposa e concubina,
no ambito do regime proprio de Previdéncia Social, procedendo-se a ana-
lise do instituto da unido estavel sob o seu aspecto meramente objetivo.

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

49 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=547259>. Acesso em 7 de abril de 2014.
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E nesse contexto que se buscara aqui uma reflexdo sobre os
avancos e retrocessos da protecdo previdenciaria da pensdo por morte nos
casos concretos de unido estavel putativa e traremos a teoria da “Unica res-
posta correta”, de Ronald Dworkin, como marco tedrico para a solugdo dos
casos de protecdo previdenciaria na unido estavel putativa.

1 O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRO

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

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

Willian Henry Beveridge, citado por Hovarth Junior (2003, p.
71), destaca que a Seguridade Social representa:

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

No Brasil, o sistema de Seguridade Social consiste num conjunto
integrado de acGes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, des-
tinado a assegurar os direitos compreendidos nos trés pilares: saude, assis-
téncia social e previdéncia social. Foi instituido com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual albergou no Capitulo Il do Titulo VII,
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que trata da Ordem Social: a Saude (artigos 190 a 200), a Previdéncia So-
cial (artigos 201 e 202) e a Assisténcia Social (artigos 203 e 204).

A doutrina patria € unissona em asseverar que o direito a Seguri-
dade Social é publico subjetivo, irrenunciavel, inaliendvel e intransmissi-
vel, oponivel contra o Estado quando esse ndo cumpre as garantias consti-
tucionais asseguradas para a satisfagdo das necessidades especiais dos ci-
dadaos brasileiros.

Especificamente no que diz respeito as relacGes de Previdéncia
Social, a Constituicdo Federal de 1988 organizou-a como um sistema de
regime geral, contributivo e de filiacdo obrigatdria, com observancia dos
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. Tem como obje-
tivos, nos termos da lei, a cobertura aos seus beneficiarios de infortinios
de doenca, invalidez, morte, idade avancada, maternidade, prote¢éo ao tra-
balhador em situacdo de desemprego involuntario, salario-familia e auxi-
lio-reclusdo. Esses dois Gltimos para os dependentes dos segurados de
baixa renda, e a pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cén-
juge ou companheiro e dependentes.

A Previdéncia Social no Brasil pode ser dividida em trés compo-
nentes, tal como denominado por Pinheiro®, quais sejam: a) o regime geral
de Previdéncia Social, previsto no Titulo “Da Previdéncia Social”, artigo
201, Secdo Il do Capitulo Il (Da Seguridade Social), inserta no Titulo V111
(Ordem Social) na Constituicdo Federal de 1988; b) os regimes previden-
ciarios préprios dos servidores publicos prescritos na Secéo Il (Dos Servi-
dores Publicos), artigo 40, do Capitulo VII (Da Administracdo Publica), do
Titulo 111 (Da Organizacdo do Estado) e, c) a previdéncia complementar
privada prevista no artigo 202 da Constituicéo.

No que diz respeito aos principios norteadores do sistema de Pre-
vidéncia Social publica, faz-se necessario termos em mente o seu papel
fundante na edificagdo juridica do tema objeto da presente pesquisa, posto
que, nos dizeres de Espindola, os principios constituem-se “[...] um sistema
de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um pensa-
mento chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias, pen-

samentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam”.%!

50 PINHEIRO, Vinicius Carvalho. A experiéncia brasileira. In: Reformas dos Sistemas de
Pensdo na América Latina. MPAS, Colecdo Previdéncia Social, 2001, v. 12. p. 28.

51 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 47-48.
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Sem discorreremos sobre todas as concepges, importa trazer a
tona duas grandes correntes doutrinarias que definem o conceito de princi-
pio.

A teoria cléassica do Direito Publico define os principios como 0s
alicerces, as vigas-mestras do ordenamento juridico sobre o qual irradiam
seus efeitos. Por serem normas de elevado grau de abstragéo e generali-
dade, exigem uma aplicacdo influenciada por um elevado grau de subjeti-
vidade do intérprete.

A teoria moderna do Direito Publico, ja sob a 6tica do marco fi-
loséfico do pds-positivismo que superou a dimensdo puramente axioldgica,
ética, sem eficécia juridica dos principios para proclamar a sua normativi-
dade, é capitaneada pelos estudos de Dworkin®? e pelos desenvolvimentos
dados a sua concepcao por Alexy. Tal teoria define os principios como a
norma juridica mais importante do ordenamento juridico ou como a “fonte
primaria de normatividade”, nos dizeres de Bonavides.>

Essa segunda corrente doutrinaria preconiza que as normas em
geral enquadram-se em duas grandes categorias, quais sejam, 0s principios
e as regras. Superou-se a distincdo do critério da generalidade (regras de
contetdo objetivo e principios com maior teor de abstracdo) para uma dis-
tingdo qualitativa, tendo os principios, na licdo de Canotilho, o papel de
normas que impdem a otimizacao de um direito ou bem juridico, da melhor
forma possivel, levando-se em conta as possibilidades e limitacGes faticas
e juridicas.>

Dworkin, ao desenvolver premissas tedricas que avangassem
para além do positivismo, utilizando-se da hermenéutica como ponto cen-
tral, prop0s a distingdo entre principios e regras juridicas relativamente ao
modo de aplicagdo e como sdo solucionadas as antinomias que surgem en-
tre ambos.*®

52 Ronald Dworkin procedeu a uma reviravolta antipositivista ao tratar os principios como
direito, proclamando que tanto os principios quanto uma regra positivada podem impor uma
obrigacéo legal.

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Malheiros, 2000. p. 175-176.

5 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigo.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 1086-1123.

55 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
176.
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Para 0 autor, as regras estabelecem mandamentos definitivos e
sdo aplicadas sob a l6gica do tudo ou nada (all-or-nothing), ou seja, a hi-
potese de incidéncia da regra € preenchida e, por consequéncia, é conside-
rada valida, ou ela ndo é preenchida e deve ser considerada invalida.

Jé& os principios sdo tidos, para o citado autor, como fundamentos
gue devem levar o juiz a uma determinada decisdo, que pode ndo ser a
Unica conclusdo, haja vista possuirem uma carga de peso ou importancia
inexistente nas regras. De tal modo, podem deixar de ser aplicados, ainda
que ocorram as condigdes necessarias e suficientes, por prevalecer, no caso
concreto, outro principio de maior importancia ou peso, sem que aquele
principio perca sua validade.

Para Dworkin, a estrutura principiolégica, indeterminada em abs-
trato, mas determinavel em concreto e aberta hermeneuticamente a cons-
trugdo intersubjetiva dos sentidos, reside na dimensao central do ordena-
mento juridico composto fundamentalmente por principios.*

A doutrina moderna consolidou o entendimento de que o sistema
juridico é composto por regras e principios, ambos com status de norma
juridica, enfatizado em relagdo a esses Ultimos por Bobbio, quando afirma
que:

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

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
176.
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servem ao mesmo escopo a gue Servem as normas
expressas. E por que ndo deveriam ser normas? °’

No campo do Direito Previdenciério, Martinez assevera que 0s
principios do Direito da Seguridade Social devem cumprir algumas fun-
¢oes, dentre elas, a “informativa”, ou seja, de inspiragdo do criador da
norma; a “construtivista” no sentido de indicar o caminho a ser perseguido
no futuro, ante o seu aspecto de formulador da filosofia predominante
numa determinada ordem juridica; a “normativa”, quando contidos no bojo
de um comando normativo positivado assumem um carater obrigatorio e
vinculativo; a “interpretativa”, no sentido de auxiliar na solugdo e interpre-
tacdo de normas obscuras, contraditérias ou em lacunas do direito; e, por
fim, a “integrativa”, enquanto instrumento de integragdo do ordenamento
juridico.®

O Direito Previdenciario, enquanto ramo autdbnomo do Direito,
tem principios proprios cujas nomenclaturas ainda ndo se apresentam uni-
formes, em razdo da historia recente dos estudos doutrinarios especificos,
precipuamente ap6s o advento da Constitui¢do Federal de 1988.

A sistematizacdo da tematica envolvendo os regimes geral e pro-
prio, pela Constituinte de 1988, em Titulos distintos no corpo da Carta
Constitucional, na visdo de Briguet, Magadar Rosalia Costa; Victorino,
Maria Cristina Lopes e Miguel Horvath Junior (2007, p. 27), evidencia o
intento de aproximar, cada vez mais, a configuragdo dos regimes previden-
ciarios publicos, com a introdugéo de principios do regime geral nos regi-
mes proprios.

No contexto dos principios genéricos da Seguridade Social, ex-
plicitamente referidos na Carta Constitucional, aplicaveis tanto ao regime
geral quanto aos préprios de Previdéncia Social, podemos observar que 0
artigo 194 da Constituicdo Federal prescreve os objetivos que devem ser
levados em conta pelo Poder Publico na organizagdo da Seguridade Social.

Séo considerados pela doutrina como verdadeiros principios ve-
tores da Seguridade Social, quais sejam: | - universalidade da cobertura e
do atendimento; Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos

57 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 7. ed. Trad. Maria Celeste Cor-
deiro Leite dos Santos. Brasilia: UnB, 1996. p. 158-159.

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito previdenciario. 4. ed. Séo Paulo:
LTr, 2001. p. 9-11.
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as populacdes urbanas e rurais; 111 - seletividade e distributividade na pres-
tacdo dos beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios;
IV - equidade na forma de participacdo no custeio; V - diversidade da base
de financiamento; VI - carater democratico e descentralizado da adminis-
tracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do governo nos 6rgaos colegiados.

2 O CONCEITO DE UNIAO ESTAVEL NA ATUALIDADE

Prosseguindo, para melhor compreensdo da hipdtese fatica de
concessdo do beneficio previdenciario de pensdo por morte ao compa-
nheiro putativo do segurado falecido, é preciso ter em mente o conceito,
nos dias atuais, do instituto da uniao estavel.

A unido livre entre homem e mulher caminhou, ao longo da his-
toria, paralelamente a entidade da familia constituida pelo casamento. Nos
dias atuais, j& tratamos mais abertamente e com reconhecimento juridico,
da unido livre entre pessoas do mesmo sexo.

A entidade familiar é um conceito mais sociol6gico do que juri-
dico, embora sempre tenha merecido a ateng&o de historiadores, sociélogos
e juristas, haja vista que, enquanto fato social, sofreu, e ainda sofre, mu-
dangas na sua conformagdo essencial operadas de acordo com a evolugao
da histéria mundial que, nos dizeres de Pereira (2004, p. 5), revelam-se
imprescindiveis para a continuidade da sociedade e do Estado.

Do ponto de vista juridico, a ideia de entidade familiar, no &mbito
do ordenamento brasileiro, espelha-se no direito romano como padréo de
organizagdo familiar - constituida de pais e filhos unidos por intermédio do
casamento - merecedora de protecdo do Estado e capaz de gerar direitos e
obrigagdes.

A estrutura familiar patriarcal e monogamica sofreu transforma-
¢des sociais que, na modernidade, impuseram a necessidade de reconheci-
mento dos inumeros vinculos que ndo advém do casamento.

Wald destaca que, por muito tempo, os tribunais foram vacilantes
ao tratar do tema do companheirismo, ora negando ora reconhecendo efei-
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tos patrimoniais da unido extramatrimonial, citando, com exemplo, acor-
ddo do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual “[...] a ordem juridica

ignora a existéncia do concubinato”.%®

A Constituicao Federal de 1988 trouxe novas conotages a figura
tormentosa da unido livre, ao prescrever no artigo 226, § 3°, que: “Para
efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento.”

O doutrinador Pereira explica a opcdo do legislador constituinte
pela utilizacdo da expressdo “unido estavel” em substituicdo ao concubi-
nato, posto que esse ultimo “[...] € a indicagdo de um modo de vida ou um
estado, a marca de um (pré)conceito que se vem formando ao longo do
tempo. Por exemplo, nomear uma mulher de concubina é socialmente uma
ofensa, é como se referisse a sua conduta moral e sexual de forma nega-

tiva”.%0

O periodo que se estendeu da promulgacdo da Constituicdo Fe-
deral de 1988 até a edi¢do da Lei do Concubinato, no ano de 1994, nas
palavras do doutrinador Leite, foi marcado pelo “[...] caos, porque, sem
rumo e sem principios coerentes, a matéria foi tratada de forma tdo variavel
e contraditéria que ndo se conseguia determinar a linha, ou o perfil de uma
tendéncia nitidamente nacional”.%!

A primeira regulamentacéo da norma constitucional, com a pro-
mulgacdo da Lei 8.971/94 definiu como “companheiros” o homem e a mu-
Iher que mantinham unido comprovada, por mais de cinco anos, ou com
prole, na qualidade de solteiros, separados judicialmente, divorciados ou
vilvos.

A Lei 9.278/96, dita “Lei dos Conviventes” por utilizar a expres-
sd0 “conviventes” em substitui¢do a “companheiros”, alterou o conceito ao
omitir os requisitos de natureza pessoal, tempo minimo de convivéncia e
existéncia de prole. Definia a entidade familiar, no seu artigo 1°, como a
“convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mu-
lher, estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”.

59 WALD, Arnoldo. Direito Civil: Direito de Familia. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
168.

6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7. ed. rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 13.

61 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito de familia. Sdo Paulo: RT, 2005. v. 5. p. 421.
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A unido estavel, enquanto relacdo familiar nascida fora do casa-
mento, ganhou novos contornos dentro do ordenamento juridico, com a
edicdo do Cdadigo Civil de 2002 que fez significativas mudancas, no Livro
de Direito de Familia, estabelecendo em cinco artigos (1723 a 1727) os
principios diretores do instituto da unido estavel. No artigo 1723, o Cadigo
Civil disciplina que: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia.”

No campo da legislacdo previdenciaria, a expressdo compa-
nheira/companheiro foi a mais utilizada para designar os participes das re-
lages extramatrimoniais.

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

Dentre inumeras definicGes doutrinarias, podemos citar o con-
ceito de Rodrigues, para quem o casamento putativo “[...] € o casamento
reputado ser o que nao é. A lei, por meio de uma ficcéo e tendo em vista a
boa-fé dos contraentes ou de um deles, vai atribuir ao casamento anulavel,
ou mesmo nulo, os efeitos do casamento valido,[...]”.%

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

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

[...] tratar-se-a de uma unido estavel putativa, que tem
de gerar consequéncias patrimoniais a companheira,

620 artigo 1561 do Cédigo Civil disciplina que: “Embora anulavel ou mesmo nulo, se con-
traido de boa-fé por ambos 0s conjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos,
produz todos os efeitos até o dia da sentenga anulatoria.”

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 6. p. 111.
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sem prejuizo da esposa, é 6bvio (...) a unido estavel é
uma convivéncia qualificada, 'more uxorio', de carater
notorio dotada de estabilidade, permanéncia, com um
substrato moral relevante e o animo de permanecer
juntos, de constituir familia. Os participes vivem
maritalmente, embora sem casamento. Conforme
antes mencionamos, a unido estavel de um casal
transmite a todos a aparéncia de um casamento
('marriage apparent, ‘'ménage de fait', como se diz na
doutrina francesa). Trata-se, pois, de situacdo
paraconjugal,  paramatrimonial,  estabelecendo
comunidade de vida a qual se aplicam, até pela intima
semelhanga, quase igualdade, os principios do
casamento. E nosso sistema, nossa civilizagdo s
admite o casamento monogamico. N&o iria transigir
com uma 'unido estavel' poligdmica ou poliandrica.
Mas pode acontecer de um dos parceiros estar de boa-
fé, convicto que integra uma entidade familiar, com
todos os requisitos que a lei estipula, sem saber que o
outro mantém diversa unido ou, até, outras unides.
Podemos falar aqui, igualmente, com relacdo ao
convivente de boa-fé, numa unido estavel 'putativa’,
para efeito de gerar consequéncias para este parceiro
inocente.

Em verdade, na unido estavel putativa, a companheira ignora a exis-
téncia de esposa ou de outras companheiras preexistentes e, por consequéncia,
desconhece os reflexos de tal unio. A reciproca para o companheiro que, de
boa-fé, mantinha unido com segurada casada e nao separada de fato,
também é verdadeira.

3 A PENSAO POR MORTE DEVIDA AO COMPANHEIRO OU
COMPANHEIRA

Na seara dos beneficiarios dos regimes publicos de Previdéncia
Social, é preciso considerar que, conquanto previstos varios regimes pre-
videnciarios, a Constituicdo Federal prescreveu no artigo 40, § 12, a uni-
dade de protecdo previdenciaria, norteada pelos principios da universali-
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dade de cobertura e de atendimento, uniformidade e equivaléncia de cober-
tura e atendimento entre as populagdes urbanas e rurais, com vistas a redu-
zir as desigualdades de prestacOes entre 0s regimes.

N&o obstante o sistema dos regimes proprios ndo seja de &mbito
nacional, tal como ocorre com o regime geral, existem regras gerais pres-
critas na Constituicdo Federal, de observancia obrigatdria pelos entes pu-
blicos.

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

Na esteira da licdo de Borges, a pensdo por morte constitui-se
num classico beneficio previdenciario, tendo no regime funcional prece-
dido a propria previsdo de aposentadoria, com importante repercussao so-
cial: “Isso porque seu evento gerador — morte do segurado — possui grande
apelo emocional e sua finalidade — repor a renda que o segurado propiciava
a manutencdo de seus dependentes — grande repercussdo econémica e so-
cial”.%

No &mbito do regime geral de Previdéncia Social, o beneficio
previdenciario da pensao por morte esta disciplinado nos artigos 74 a 79 da
Lei n. 8.213/91. Constitui-se num beneficio de prestacdo continuada, pago
ao conjunto de dependentes do segurado falecido, aposentado ou néo, a
contar da data: a) do 6bito, quando requerido até trinta dias depois deste;
b) do requerimento, quando requerido apds trinta dias; c) da decisao judi-
cial que reconhecer a morte presumida.

A Lei de Beneficios Previdenciarios arrola no artigo 16, inciso I,
0s seguintes dependentes do segurado: cdnjuge, companheira, compa-
nheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 anos
ou invélido.

No que diz respeito aos regimes proprios de Previdéncia Social,
com a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 20/98, o instituto da pen-
séo por morte sofreu um processo de constitucionalizagdo, com a obriga-
toriedade de observancia dos requisitos e critérios fixados para a concessao
do mesmo beneficio pelo regime geral de Previdéncia Social.

64 BORGES, Mauro Ribeiro. Previdéncia funcional. 1. ed., 2. Tiragem. Curitiba: Juria,
2007. p. 167.
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O artigo 5° da Lei 9.717/98 dispbe que os regimes proprios de
Previdéncia Social ndo poderdo conceder beneficios distintos daqueles pre-
vistos no regime geral. Elencou, ainda, como beneficiarios da pensao por
morte 0s mesmos dependentes arrolados no artigo 16 da Lei 8.213/91.

A norma previdenciéria estabelece que a dependéncia financeira
daqueles que figuram na primeira classe é presumida e, portanto, apresenta
vinculo mais abrangente do que aqueles resultantes dos lacos da familia
civil. Nos dizeres de Coimbra (1998, p. 97), tal critério é adotado em razdo
da finalidade da proteg&o social. Disciplina, ainda, que a existéncia de de-
pendentes de qualquer das classes exclui do direito a percepcédo das presta-
cOes os dependentes das classes seguintes.

No que diz respeito aos companheiros/companheiras dependen-
tes do segurado falecido, a aplicacdo da legislacdo previdenciéria, pelo or-
géo gestor do regime geral de Previdéncia Social, ao longo do tempo, vem
reconhecendo o carater subjetivo do vinculo de companheiro/companheira.
Tem-se assegurado a concessao de beneficio previdenciario, na qualidade
de dependente do segurado, ao companheiro que manteve unido estavel
com o segurado falecido, ainda que esse fosse casado, desde que desconhe-
cesse tal impedimento e comprovasse dependéncia econémica e a relagdo
de unido estavel.

Nesta esteira, Pessoa destaca que:

Ha que se antever situagdes nas quais 0 concubinato
pode ser puro somente para uma das partes, aquela
que se encontra de boa-fé, admitindo-se, em seu
favor, a protecdo conferida pela lei, uma vez
encontrados nessa unido putativa os elementos
essenciais e atendidos os fatores de eficacia proprios
da generalidade dos casos.®

Também Viana, reconhecendo a possibilidade de existir unido
estavel putativa, elenca como efeitos civis em favor do companheiro de
boa-fé, dentre eles, o direito @ meacéo do patrimdnio havido na constancia

85PESSOA, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos patrimoniais do concubinato. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1997. p. 46.
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da unido estavel e o de ser herdeiro, em ndo havendo descendente ou as-
cendente.%

No ambito do regime geral de Previdéncia Social, a concorréncia
do direito da companheira em relacdo a esposa legitima, no recebimento
do beneficio previdenciario de pensdo por morte, é analisada pela Autar-
quia Previdenciaria diante de cada caso concreto, “predominando o espirito
da lei sobre a forma, devidamente adequado ao fato social sobre o qual
incide”, nas palavras de Pires.®’

No entanto, 0 mesmo ndo ocorre nos regimes proprios de Previ-
déncia Social onde se verifica uma predominancia do ndo reconhecimento
do direito da companheira putativa no recebimento de penséo por morte de
segurado casado.

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

Os Tribunais Superiores patrios firmaram entendimento jurispru-
dencial®®, ainda ndo unanime no Superior Tribunal de Justica, acerca do
nédo reconhecimento do direito de perceber penséo por morte, pelo compa-
nheiro do segurado falecido, ante a constatagdo de concubinato adulterino,
ainda que putativo.

O Ministro Cézar Peluso no julgamento do RE 491.039/RJ, com
fundamento no artigo 226 da Constituicdo Federal e Lei n° 9.278/96, néo

86 VIANA, Marco Aurélio S. Da unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 91.

57PIRES, Maria da Graga M. S. Soromenho. O concubinato no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 71.

% Em relagédo ao STF podemos citar: RE 590.779, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, DJE
de 27/03/2009, disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2630734>. Acesso em 10 de abril de 2014; RE
397.762, Rel. Min. Marco Aurélio, 1* Turma, DJE de 12/09/2008, disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2150768>.
Acesso em 10 de abril de 2014; MS 27.871-MC, Rel. Min. Ellen Gracie, DJE de
17/03/2009, disponivel em <http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAnda-
mento.asp?incidente=2652157>. Acesso em 10 de abril de 2014; RE 491.039, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJE de 05/08/2009, disponivel em http://www:.stf.jus.br/portal/processo/ver-
ProcessoAndamento.asp?incidente=2382680>. Acesso em 10 de abril de 2014.
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reconheceu o direito de a companheira perceber penséo por morte de ser-
vidor publico em detrimento da esposa legitima. O referido recurso foi in-
terposto contra acordao cujo excerto da emenda dispde que:

[...] A norma constitucional prevé que a lei devera
facilitar a conversdo da unido estdvel em casamento,
0 que, obviamente, € impossivel se um dos
conviventes for casado. 4 — N&o se pode admitir que
uma Constituicdo que traduz em capitulo especial a
preocupacdo do Estado quanto a familia, trazendo-a
sob o0 seu manto protetor, desejasse debilita-la e
permitir que unides adulterinas fossem reconhecidas
como unibes estaveis, hipétese em que teriamos
bigamia de direito (TJERJ — AC n° 1999.001.12292).
Em uma sociedade monogamica, o ordenamento
juridico nédo protege o concubinato adulterino, relagéo
paralela ao matriménio. A caracterizacdo da unido
estavel depende, inicialmente, da falta de
impedimento de ambos o0s companheiros em
estabelecer a relagdo.®

No ambito do Superior Tribunal de Justica a matéria ndo esta pa-
cificada. As Terceira, Quarta e Sexta Turmas’, na esteira do entendimento

69 Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/processo/ver
ProcessoAndamento.asp?incidente=2382680>. Acesso em 7 de abril de 2014. p. 01.

70 AgRg no Ag 683.975/RS, 3% Turma, Ministra Relatora Vasco Della Giustina,
julgado em 18/08/2009, disponivel em <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequen-
cial=3594471&num_registro=200400718421&data=20071212&formato=PDF>.  Acesso
em 10 de abril de 2014; Resp 789.293/RJ, 32 Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menzes
Direito, DJ de 20/03/2006, disponivel em  <https://wwz2.stj.jus.br/processo
[revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2269460&num_regis-
tro=200501653798&data=20060320&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 10 de abril de
2014; AgRg no Ag 683.975/RS, 32 Turma, Ministra Relatora VVasco Della Giustina, julgado
em 18/08/2009, disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=5900102&num_regis-

tro=200500907357 &data=20090902&tipo=5&formato=PDF.> Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 1.104.316/RS, 62 Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE de
18/05/2009, disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista
/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5152254&num_regis-
tro=200802385477&data=20090518&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 674.176/PE, 62 Turma, Rel. Min. Nilson Naves, DJE de 31/08/2009, disponivel
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sufragado pela Corte Constitucional, firmaram posicionamento de que a
existéncia de impedimento para o matriménio, por parte de um dos com-
panheiros, impede a constituicdo da unido estavel, ndo gerando efeitos ju-
ridicos para a concubina, inclusive para fins previdenciarios.

No julgamento do Recurso Especial 1.114.490/RS, interposto
contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido que entendeu
gue o estado civil de casado do falecido ndo impedia a concessao de bene-
ficio de pensdo por morte a companheira, em conjunto com a esposa, com
guem havia convivido por quase 22 anos, 0 Ministro Jorge Mussi, no voto
de relatoria proferido, aduziu que:

A hipbtese de concomitancia, portanto, em que
relacio matrimonial e de concubinato ocorrem
simultaneamente, como restou incontroverso no caso
em tela, por ndo se amoldar ao modelo estabelecido
pela legislagdo previdencidria e tampouco pela
Constituicdo Federal, ndo sdo capazes de ensejar
unido estavel.

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

No entanto, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica™,
em mais de uma oportunidade, assentou a possibilidade de a companheira

em <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequen-
cial=6008309&num_registro=200400998572&data=20090831&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em 10 de abril de 2014; Resp 684.407/RS, 42 Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini,
julgado  em  03/05/2005, disponivel em  <https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1774670&num_regis-
tro=200401223595&data=20050627 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 10 de abril de
2014.

n Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista
/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5746756&num_regis-
tro=200900786830&data=20100201 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 7 de abril de
2014.

2 Resp 856.757/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves Limas, DJ de 02/06/2008, disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&se-
guencial=5251605&num_registro=200601182240&data=20090526&tipo=0&for-
mato=PDF>. Acesso em 10 de abril de 2014; Resp 628.140/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ
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perceber, em rateio com a esposa legitima, a pensdo por morte do segurado
falecido.

O Ministro José Arnaldo da Fonseca, no voto relator do julga-
mento do Recurso Especial 742.685/RJ, apds consignar que “o falecido era
casado com a recorrente e dela ndo se separou, mas, concomitantemente,
manteve relagdo amorosa com a recorrida, durante 30 anos, instituiu-a be-
neficiaria da previdéncia social, abriu com ela conta conjunta em estabele-
cimento bancario.”, proferiu voto nos termos seguintes dos excertos abaixo
transcritos:

Ante uma situacao de fato dessa ordem, que perdurou
por 3 (trés) décadas, de que se extrai o0
reconhecimento de efetiva affectio societatis, poderia
0 magistrado prostrar-se inerte, indiferente, apegado
ao hermetismo dos textos legais, deslembrado do
principio de que, na aplicacéo da lei, ha de se atender
aos fins sociais? "

Em suma, o entendimento jurisprudencial majoritario nos Tribu-
nais Superiores, em relagdo ao tema em estudo, resulta da conjugacdo lite-
ral do artigo 226, § 3° da Constitui¢do Federal, artigo 1° da Lei 9.278/1996
e artigos 1521, inciso VI do Codigo Civil e 235 do Cédigo Penal.

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

de 17/09/2007, disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3699298&num_regis-
tro=200302223423&data=20080324 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 10 de abril de
2014; Resp 742.685/RJ, 5% Turma, Ministro Relator José Arnaldo da Fonseca, julgado em
04/08/2005, disponivel em  https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi-
ado/?componente=ATC&sequencial=2081984&num_regis-
tro=200500622011&data=20051121&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 10 de abril de
2014.

& Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=2081984&num_regis-
tro=200500622011&data=20051121&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 7 de abril de
2014.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3699298&num_registro=200302223423&data=20080324&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3699298&num_registro=200302223423&data=20080324&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3699298&num_registro=200302223423&data=20080324&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2081984&num_registro=200500622011&data=20051121&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2081984&num_registro=200500622011&data=20051121&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2081984&num_registro=200500622011&data=20051121&tipo=5&formato=PDF

50 ISSN 1983-4225 —v.9, n.2, dez. 2014.

Consoante o registro de Borges (2007, p. 191), o ramo do Direito
Previdenciério, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 e do ordena-
mento positivado do Direito de Familia, “[...] mormente pelo desforco ju-
risprudencial [...]”, foi o primeiro ramo do Direito a reconhecer direitos as
companheiras, na qualidade de dependentes do segurado, em especial, 0
direito a pensdo por morte.

Desse modo, imprescindivel a (re)construcdo de uma Unica res-
posta correta, nos casos especificos de unido estavel putativa, que leve em
consideracgdo as circunstancias especiais que envolvem tal situacéo, em es-
pecial a boa-fé da companheira putativa. Sobre esse tema é que trata o ca-
pitulo seguinte.

4 A (RE)CONSTRUGAO DE UMA SO RESPOSTA NOS
CASOS DE UNIAO ESTAVEL PUTATIVA

O entendimento jurisprudencial de nossos Tribunais Superiores,
acerca do ndo reconhecimento do direito do companheiro putativo perceber
pensdo por morte, com fundamento na conjugacao literal do disposto no
artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal, artigo 1° da Lei 9.278/1996 e ar-
tigos 1521, inciso VI do Codigo Civil e 235 do Cédigo Penal, nos faz re-
fletir sobre a necessidade de se buscar uma resposta que melhor atenda aos
principios da equidade e da justica social no caso concreto, essa Ultima en-
tendida, na licdo de José Fernando de Castro Farias, como pardmetro da
experiéncia juridica que tem como referéncia “[...]valores éticos, morais e
sociais que ndo séo criados por uma transcendéncia, nem procurados numa
instancia exterior, mas sim neste mundo onde vivemos, inscrevendo-se

numa légica de imanéncia dos valores morais e sociais”.’

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

" FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1998. p. 279.
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E de fundamental importancia, no contexto do Estado Democra-
tico de Direito™, o reconhecimento da necessidade de o aplicador do Di-
reito manter uma postura interpretativa que alcance efetividade aos direitos
assegurados na Constituicdo Federal. Deverd, para tanto, na visao de Ro-
cha, estar sempre aberto ao novo, com vistas a possibilitar a “[...] tomada
de decisdes sempre diferentes, inserindo a sociedade no paradoxo comuni-

cativo da invengdo”.”®

Nos casos concretos de protecdo previdenciaria da unido estavel
putativa, tem-se verificado, no @mbito dos Tribunais Superiores pétrios, a
aplicacdo literal das normas juridicas, levando em conta meramente o as-
pecto objetivo dos requisitos legais para o reconhecimento do direito de
obtencdo ao beneficio previdenciario de pensdo por morte.

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

Para tanto, nos valemos da teoria elaborada pelo jus-filésofo
Dworkin, fundada num sistema de direitos baseado na ideia de integridade
do direito, posto que “[...] todos foram criados por um unico autor — a CO-
munidade personificada -, expressando uma concepgéo coerente de justica
e equidade.” que implica na constru¢do de uma interpretacao que leve em
conta toda a estrutura principiologica da Constituigdo, num todo coerente,
e da nossa historia constitucional.””

Critico das escolas positivistas (manifestacdo da teoria juridica
liberal tradicional) e utilitaristas (manifestacao da filosofia politica liberal),

5 O paradigma do Estado Democratico de Direito, na visdo de Jirgen Habermas (1997),
exige o reconhecimento e o respeito das diferentes formas de vida, das diversidades de opi-
nides e do proprio direito a divergéncia e um direito que interprete a lei sem estabelecer a
primazia dos valores de certo grupo sobre os demais membros da comunidade. O pluralismo
politico esta assegurado em nossa Carta Magna, no seu artigo 1°, quando prescreve que
tantos os valores sociais quanto 0s politicos constituem-se, igualmente, principios funda-
mentais da Republica.

6 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. S&o Leopoldo: Unisi-
nos, 1998. p. 100.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
271-272.
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Dworkin considera que uma teoria geral do Direito ndo pode separar o Di-
reito como ciéncia descritiva da moral e da politica juridica. Propde uma
conexdo entre o Direito, a moral e a politica que reflete na atividade de
interpretacdo e consideragdo do contetdo material do Direito. Para o autor,
as normas positivas encontram seu fundamento de validade nos principios
gue, por sua vez, sao informados por valores morais.

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

Concebendo o ordenamento juridico composto fundamental-
mente por principios, cujo conteddo material (dimensdo do seu peso ou
importancia) é o que determina quando deve ser aplicado em uma ou outra
situacdo, Dworkin™ apresenta a tese de que o juiz deve buscar um Unico
principio juridico® adequado ao caso concreto — aquele que tenha maior
forca de convencimento -, promovendo uma justificacdo racional do prin-
cipio eleito por meio de um discurso de adequacdo que se revela também
interpretacdo juridica e ndo uma mera subsungao de fatos concretos a nor-
mas postas.

Propde, entdo, um novo modelo para a funcéo judicial baseado
na resposta correta, sempre encontrada pelo juiz no direito preestabelecido.
O juiz ndo tem discricionariedade e nem poder politico, mas tdo-somente
o0 dever de descobrir o direito das partes e aplicar a norma correspondente
de forma interpretada. A resposta correta corresponde a teoria que melhor
justificaria os conteudos juridicos existentes e que se aplica ao caso con-
creto.

O aplicador do Direito, concebendo-o em sua integridade®?, im-
buido do espirito de levar a sério os direitos envolvidos e tratando a questao

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
217.

9 Idem. .p. 42.

8 pPara Ronald Dworki os principios devem ser observados por uma “exigéncia de justi¢a
ou equidade ou alguma outra dimens@o da moralidade”. DWORKIN, Ronald. Levando o0s
direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. .p. 36.

81 “A integridade expande e aprofunda o papel que os cidaddos podem desempenhar indi-
vidualmente para desenvolver as normas publicas de sua comunidade, pois exige que tratem
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como um caso dificil ou hard cases, na visdo de Vieira, devera interpretar
as normas do ordenamento juridico com vistas a manuten¢do de uma coe-
réncia interna que lhe confira a unidade para, ao final, demonstrar que a
decisdo no caso concreto é a melhor realizagdo possivel dos comandos
constitucionais.®

Dworkin assevera que, mesmo quando nenhuma regra regula o
caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa e 0
“juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais

sdo os direitos das partes”.%

A solugdo, entdo, deve ser buscada na “dimensdo da adequacgao”,
com a eleicdo, dentro do ordenamento juridico, daquele principio abstrato
que, diante das especificidades da situa¢&o posta, melhor se adeque ao caso
concreto, sem que a legitimidade ou validade dos demais principios afas-
tados sejam afetadas, mantendo a coeréncia e a integridade de todo o sis-

tema.

Para Dworkin, a “questdo de adequagdo”®* ou o “teste de adequa-

¢d07®, consiste em verificar qual a norma ou principio diretamente perti-
nente ao caso concreto e, em seguida, sua adequagdo as normas gerais que,
em ultima instancia, deverdo ser adequadas as proprias normas constituci-
onais.

Para lidar produtivamente com a hermenéutica, o autor adota o
modelo da interpretacdo construtiva do Direito, que funciona do ponto de
vista interno dos proprios intérpretes, posto que “uma teoria da interpreta-
cdo é uma interpretacdo da pratica dominante de usar conceitos interpreta-

tivos”.5

Nas palavras de Dworkin:

as relagBes entre si mesmos como se estas fossem regidas de modo caracteristico, e ndo
espasmodico, por essas normas. [...] A integridade infunde as circunstancias pablicas e pri-
vadas o espirito de uma e de outra, interpenetrando-as para o beneficio de ambas.”. DWOR-
KIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 230.

82 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica (um ensaio sobre os
limites materiais ao poder de reforma). Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 198.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

p. 127.

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
306.

8 |dem. p. 311.

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
60.
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E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo
responsavel por imaginar quais sao 0S COmpromissos
publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que
tais compromissos exigem em cada nova
circunstancia. O carater contestador do direito é
confirmado, assim como é reconhecido o papel
criativo das decisfes privadas, pela retrospectiva da
natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos
tribunais, e também pelo pressuposto regulador de
que, ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima
palavra, sua palavra ndo serd a melhor por essa
razao.’’

A interpretacdo construtiva, sempre restrita pelos limites impos-
tos por um preceito geral e abstrato, buscard uma resposta que contemple
as expectativas de producdo de justica no caso concreto e, a0 mesmo
tempo, as exigéncias de abstracdo e generalidade das normas juridicas im-
postas pela Constituicao.

Para tanto, o0 juiz devera tratar o caso concreto como um caso
dificil no sentido de tomar conhecimento de todos 0s argumentos presentes
na demanda e tratar o processo como um texto a ser interpretado da melhor
forma possivel. Também as regras, assim como os principios, precisam ser
interpretadas e contextualizadas num sentido coerente com as demais nor-
mas do ordenamento, para gue mantenha a integridade do direito como um
todo.

E preciso que o intérprete do Direito, diante do caso concreto de
unido estavel putativa, busque o significado presente da norma® a partir de
uma interpretagdo construtiva que revele a melhor compreenséo possivel
do ordenamento juridico e com efetivo conhecimento da atual realidade
social, a fim de promover transformacdes que gerem a justica e equidade
no caso concreto, no bojo do devido processo legal.

87 Idem. p. 492.

8 Maria Licia Luz Leiria nos ensina que em relacio a aplicacéo dos textos previdenciarios:
“[...] a compreensdo do presente, da atualidade que deve ser conferida ao texto a ser apli-
cado, a ser entendido, deve passar por uma presenca do intérprete, por uma valoragdo do
pretendido direito frente aos objetivos e principios constitucionais.”. LEIRIA, Maria Lucia
Luz. Direito previdenciario e estado democratico de direito: uma (re)discusséo a luz
da hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 43.
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Né&o podemos supor que sempre havera objetividade absoluta nas
decisdes judiciais, pois, nas palavras de Dworkin, “[...] juristas e juizes
sensatos irdo divergir freqiientemente sobre os direitos juridicos, assim
como os cidaddos e os homens de Estado divergem sobre direitos politi-
cos” 8

No entanto, a seguranga juridica no caso concreto sera alcangada
sempre gue se demonstrar que se esta a interpretar o caso concreto, sob 0
foco da luz do melhor direito, levando-se em conta os principios orienta-
dores de todo o ordenamento, em especial a Constituicdo Federal, e ndo
apenas de um fragmento da norma.

Em outros termos, na ligdo de Oliveira:

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

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

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

O Ministro Carlos Ayres Brito, no voto-vista proferido no Re-
curso Extraordinario 397.762-8/BA, manifestou-se nos termos seguintes:

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. .p.
127-128.

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Crise e desafios da constituicéo: pers-
pectivas criticas da teoria e praticas constitucionais brasileiras. In: SAMPAIQ, José Adércio
Leite (Coord). Jurisdi¢io constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Edi-
tora Del Rey, 2003. .p. 524.
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Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro
0 que importa é a formacdo em si de um novo e
duradouro nlcleo doméstico. A concreta disposi¢do
do casal para construir um lar com um subjetivo
animo de permanéncia que o tempo objetivamente
confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos
parceiros mantém uma concomitante relacdo
sentimental a-dois.**

O doutrinador Borges sustenta que a supremacia do formalismo
e da defini¢do do Direito de Familia contraria o fundamento primordial do
Direito Previdenciario que é oferecer cobertura aos reais dependentes do
segurado.®

A negativa de protecdo previdenciaria a companheira®, em situ-
acdo de unido estavel putativa caracterizada, comumente, num relaciona-
mento mantido por anos, as vezes décadas, com a geracao de prole e a ma-
nutencdo e protecdo da familia constituida a cargo do segurado, néo se co-
aduna com o ideal democrético de concretizagdo dos direitos fundamentais,
no qual o Direito Previdenciario esta inserido® (artigo 6° da Constituicéo
Federal).

o Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&doclD=547259>. Acesso em 7 de abril de 2014. p. 629.

9 BORGES, Mauro Ribeiro. Previdéncia funcional. 1. ed., 2. Tiragem. Curitiba: Juria,
2007. p. 124.

9 Carlos Eduardo Pianovski destaca que "[...] ndo cabe ao Estado realizar um juizo prévio
e geral de reprovabilidade contra formagdes conjugais plurais ndo constituidas sob sua
égide, e que se constroem no &mbito dos fatos". PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias
simultaneas e monogamia em familia e dignidade humana. In: CONGRESSO BRASI-
LEIRO DE DIREITO DA FAMILIA, 5, 2006, Sdo Paulo. Anais do V Congresso Brasileiro
de Direito de Familia. S&o Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 198.

9 Alguns doutrinadores ndo vislumbram o carater fundamental da Previdéncia Social, den-
tre eles podemos citar Ana Paula de Barcellos para quem: “[...] a previdéncia social ndo
realiza de forma incondicional a assisténcia aos desamparados e, a fortiori, o principio da
dignidade da pessoa humana, ja que, embora a filiagdo a previdéncia seja obrigatdria (art.
201, caput), os beneficios dependerdo sempre de comprovar-se a contribui¢do para o sis-
tema”. Ao que Marcelo Leonardo Tavares discorda, haja vista os “[...] diversos mecanismos
de protecdo existentes no sistema que independem da estrita contribuicdo e pelo carater
universal do modelo do Regime Geral brasileiro.” BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia
juridica dos principios constitucionais — O principio da dignidade da pessoa humana. Rio


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=547259
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=547259
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A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da Previdéncia Social,
consolidou principios basicos fundamentadores do Estado Social e Demo-
cratico de Direito, em especial a dignidade da pessoa humana, al¢cando-a a
um direito fundamental.

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio fundamenta-
dor dos direitos sociais prestacionais minimos, cujo contelldo material esta
delineado no artigo 6° da Constituicdo Federal, incorporou-os a concep¢do
material de direitos fundamentais, na visdo de Tavares (2003, p. 158-159),
vinculando-os a todos os fundamentos do Estado (artigo 1°) e aos objetivos
de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéaria, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizag&o e a reducédo das desigualdades sociais e regi-
onais.

Desse modo, os direitos fundamentais sociais de cunho prestaci-
onal encontram-se, nas palavras de Sarlet “[...] a servigo da igualdade ¢ da
liberdade material, objetivando, em ultima andlise, a protecdo da pessoa
contra as necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia

com dignidade”.*®®

Né&o podemos nos esquecer que o direito social a protecéo previ-
denciéria, levado a efeito com a concessdo do beneficio de pensdo por
morte, estd intima e indissociavelmente vinculado ao principio da digni-
dade humana, uma vez que reside na prestacdo continua e periodica da pen-
sdo por morte ao companheiro putativo, ao lado do cénjuge legitimo, a ga-
rantia material minima de uma vida digna, ante o infortinio da auséncia do
provedor da familia.

Para promover a mediacdo do direito de perceber penséo por
morte do conjuge legitimo ao lado do companheiro putativo, de acordo
com a concretude e a singularidade de cada caso posto a apreciacdo do
Poder Judicidrio, é preciso interpretar o principio da dignidade da pessoa
humana, no conjunto de principios abstratamente considerados, de modo a
se conformar uma unidade coerente e integra com todo o restante do orde-

de Janeiro: Renovar, 2002. p. 189. TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e assistén-
cia social. Legitimacdo e fundamentagdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2003. p. 235.

% SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. O direito fundamental & moradia na Constituigdo: algu-
mas anotaces a respeito de seu contexto, conteido e possivel eficacia. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord). Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Belo Hori-
zonte: Editora Del Rey, 2003. p. 430.
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namento péatrio, em especial as regras constitucionais e legais que discipli-
nam o instituto da unido estavel, para a promoc¢édo da equidade e justica
social.

N&o podemos simplesmente fechar os olhos para a existéncia de
familias paralelas e ignorar a realidade social, deixando de amparar um in-
tegrante familiar em situagdo de risco social, sob o fundamento de que tal
realidade ndo gera efeitos juridicos. Ao aplicador do Direito incumbe ana-
lisar situagGes, muitas vezes consideradas imorais pela sociedade, de forma
imparcial, desprovida de preconceito, com equidade e retiddo para promo-
ver justica e seguranca juridica em casos especiais como o da unido estavel
putativa, a fim de “estabelecer igualitarismos, porquanto o desenvolvi-
mento social depende de papéis e fun¢des desiguais, diferentes, cada um
com seu tratamento juridico, permitindo a todos acesso social, na medida
de suas competéncias", na visdo de Gusméao.%

CONCLUSAO

O espirito de protecédo previdenciaria que determinou a evolugdo
do instituto da unido estavel, principalmente na quebra do estigma
desonroso que foi dado aos companheiros e companheiras, ao longo da
histéria da humanidade, ndo se coaduna com o entendimento restritivo dos
Tribunais Superiores patrios, concernente ao ndo reconhecimento do
direito do companheiro, em unido estavel putativa, ao recebimento de
pensdo por morte do segurado falecido, na forma de rateio com o conjuge
legitimo, nos regimes publicos de Previdéncia Social.

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

Isso por que a unido estavel putativa é um fato social marcado
pela postura adotada pelos participes no relacionamento, com reflexos
entre si e perante a sociedade, que acabam por produzir efeitos juridicos,
ainda que ndo positivados. Ignorar a existéncia de familias paralelas, nas
quais um dos integrantes figura como cénjuge em mais de uma familia,
situacdo ndo rara em nossa sociedade, e os efeitos juridicos dela

9% GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 91.
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decorrentes, € promover profunda injustica social e desamparo ao
companheiro de boa-fe.

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

Né&o é possivel, ao aplicador do Direito, negar a propria realidade
da vida estampada nas inumeras familias paralelas. Ao revés, € preciso
promover a integracdo social do companheiro putativo, com a protegdo a
quem a merece e procura, posto que a solugdo para tais casos ndo pode
limitar-se a0 mesmo tratamento dado a casos semelhantes no passado,
ainda que recente, mas sim estar comprometida com as novas exigéncias
de justica de uma sociedade que se mostra cada vez mais complexa.

Com efeito, o beneficio previdenciario da penséo por morte busca
proteger os dependentes do segurado falecido para que ndo sofram
prejuizos econdmicos com o risco social gerador do beneficio — morte do
segurado - definido como evento futuro e incerto.

Torna-se imperativa a tutela do companheiro putativo, uma vez
comprovada a verdadeira comunhdo de vida, com assisténcia mutua e de
interesses em beneficio de ambos, além do estado de boa-fé do concubino
como acontece, analogicamente, com o casamento putativo, posto que o
Direito deve tratar todos os membros da sociedade como merecedores de
“igual respeito e considera¢do”, na licdo de Habermas.®

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

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Ja-
neiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 252.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigdo a aplicagdo dos principios juri-
dicos. 8. ed., ampl. e atual. Séo Paulo: Malheiros, 2008. p. 153-154.
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Com efeito, os casos concretos de protecdo previdenciaria da
unido estavel putativa, ndo tdo raros, devem sem analisados minuciosa-
mente pelo aplicador do direito, diante dos fatos e provas apresentados em
Juizo, com sustentacdo numa hermenéutica comprometida com o sistema
de principios constitucionais, para a construcéo de uma decisao que se co-
adune com o ordenamento patrio, considerado como um todo, ao lado dos
valores da ética, da justica social e da dignidade da pessoa humana nas
relacdes de afeto.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é realizar uma leitura critica dos principais
pontos que delimitam os sistemas de avaliagdo da prova no juizo criminal.
A andlise da prova da alegacdo de um fato sempre permeou as relagdes
sociais e, principalmente, as existentes em matéria de processo. Néo se
trata de uma tarefa facil, tendo em vista que a questdo extrapola a esfera do
direito processual para atingir a Orbita de outras areas do conhecimento
humano, vez que ha uma estrita relacdo entre o que se avalia e quem se
avalia. A prova é concebida como uma reconstrucdo de um fato ocorrido,
de um evento que carece de comprovacao. E tal se faz para que se forme
um convencimento, que seja possivel analisar ndo somente o que de fato
ocorreu, mas a possibilidade de afericdo de responsabilidade criminal ao
acusado da prética do fato. Dessa forma, na presente abordagem, utiliza-se
0 método analitico documental. Uma das conclusGes possiveis é a de que,
apesar de toda a tecnologia que cerca a tematica atualmente, ndo se conse-
guiu, ainda, desvencilhar-se do carater da subjetividade da analise judicial,
tendo em vista que ndo se trata somente de aferir um dado técnico, mas de,
efetivamente, julgar um ser humano.

Palavras-chave: Dignidade Humana. Prova. Sistemas. Avaliagdo. Pro-
cesso Penal.
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