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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No dia 20.06.2019, durante arealizagdo do X XV1II Encontro Nacional do Conpedi, realizado
na Universidade Federal de Goias, cidade de Goiania/lGO, ocorreram os debates no bojo do
GT Direitos Sociais, Previdéncia e Seguridade Social, sob coordenacdo dos Professores
Doutores Marco Aurélio Serau Junior (UFPR), José Querino Tavares Neto (UFG) e Ricardo
José Pereira Macedo de Britto Pereira (UDF).

Foram apresentados 23 trabalhos, 0s quais gravitaram em torno de 4 eixos tematicos: @)
judicializacdo do acesso ao direito a salde; b) direito fundamental a educagdo; c) Teoria
Geral da Seguridade Social, e d) Direito Previdenciario e Reforma Previdenciéria.

Esses trabalhos se coadunam a perfeicdo com os objetivos especificos desse Grupo de
Trabalho, voltado ndo somente as discussdes sobre Seguridade Social, mas, de modo mais
amplo, a reflex@o sobre os direitos sociais como um segmento proprio e coeso dos direitos
fundamentais.

Essa perspectiva de discussdo académica € extremamente relevante para 0 momento pelo
gual estamos transitando, pautado por inimeras alteragdes legisativas cuja tonica €, quase
sempre, da restricdo aos direitos fundamentais sociais, a exemplo da ja consolidada Reforma
Trabalhista (levada a cabo sobretudo pelas Leis 13.467/2017 e Lei 13.429/2017) e da
Reforma Previdenciaria, que ja avangou por meio da Lel 13.846/2019 e aguarda sua
consolidagdo caso aprovada a PEC 6/2019, cuja pretensdo € o abandono dos pilares
constitutivos da Seguridade Social, em particular o principio da solidariedade social,
portanto, numa perspectiva mais aguda, um risco a propria sociedade e seus avangos no que
se refere as conquistas de direitos e afirmagao dajustica social.

Numa palavra, qualquer ateracdo legal em direitos previdenciarios, seguridade socia e, por
reflexo direto, sociais, devem ocorrer, e ndo ha qualquer sociedade que ndo deva levar em
conta essa necessidade, mas, sobretudo, nossa sociedade t&o desigual como a brasileira, isso
deve ocorrer de forma serena e em didlogo com a sociedade, mormente, reflexo de audiéncias
publicas e de forma dialogal com especialistas, inclusive a academia, sob o risco de uma
reforma que aprofunde ainda mais as desigual dades numa sociedade de classes.



Todos as pesquisas apresentadas em Goiania seguem esse pensamento critico e pavimentam
a contribuicdo tedrica que a Universidade deve proporcionar a sociedade a fim de que as
politicas publicas sgjam seriamente delineadas.

Assim, convidamos todas e todos a leitura destes val orosos trabal hos que se seguem.

Dia desses com muito aprendizado coletivo.

Os coordenadores

Prof. Dr. Marco Aurélio Serau Junior - UFPR

Prof. Dr. Ricardo José Pereira Macedo de Britto Pereira- UDF

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ANALISE CRITICA SOBRE A EXIGENCIA DE COM PROVACAO FORMAL DA
UNIAO ESTAVEL E A PENSAO POR MORTE

CRITICAL ANALYSISON THE REQUIREMENT OF FORMAL PROOF OF THE
STABLE UNION AND THE PENSION FOR DEATH

Frederico Thalesde Aradjo Martos1
Marco Aurélio Serau Junior 2

Resumo

O presente artigo tem por objetivo central realizar uma andlise das mudancas propostas pela
Medida Provisoria n°. 871/2019, precisamente sobre a necessidade de se realizar prova
formal de inicio de unido estavel para fins de concessdo de pensdo por morte. Pretende-se
realizar um didlogo entre o direito previdenciario e o direito de familia, conjugando os
principais conceitos que envolvam a compreensdo das entidades familiares e as premissas
autorizativas das pensdes previdenciérias. Ademais, sera realizada uma andlise da efetividade
da medida provisoria em referéncia dentro da realidade social que se encontrainserida.

Palavras-chave: Entidades familiares, Unido estavel, pensdo por morte, Companheiros,
Isonomia

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this article is to analyze the changes proposed by Provisional Measure
no. 871/2019, precisely on the need to carry out formal proof of commencement of a stable
union for the purposes of granting a death pension. It is intended to conduct a dialogue
between socia security and family law, combining the main concepts that involve the
understanding of family entities and the authorizing assumptions of social security pensions.
In addition, an analysis of the effectiveness of the provisional measure will be carried out in
reference within the social reality that isinserted.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family entities, Stable union, pension for death,
Companions, |sonomy

1 Professor da UEM G — Universidade do Estado de Minas Gerais e da FDF — Faculdade de Direito de Franca.
Mestre e Doutor em Direito pela FADISP. Advogado Militante.

2 Professor da UFPR — Universidade Federal do Parand. Mestre e Doutor em Direitos Humanos (Universidade
de Sao Paulo). Diretor Cientifico do IBDP — Ingtituto Brasileiro de Direito Previdenciério.
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1. INTRODUCAO

Em uma rapida analise das atividades desenvolvidas pelo Governo Federal, recém-
empossado, é possivel constatar a sua intencdo de propor mudancgas na seara previdenciaria.
Nessa perspectiva foi editada, encontrando-se ja em vigor, a Medida Provisoria n°. 871/2019
que visa a fiscalizagdo de irregularidades em beneficios previdenciarios.

Referida normativa foi publicada em edicéo extra do Diario Oficial da Unido (DOU),
em 18 de janeiro de 2019, e instituiu uma série de alteracdes legislativas que impactam no
campo previdenciario, sucessério e familiar.

A delimitacdo do tema deste artigo volta-se ao estudo das alteragdes impostas ao
beneficio da pensdo por morte, em particular a exigéncia de comprovacdo formal de unido
estavel como requisito indispensavel para a concessdo desta modalidade de beneficio.

Assim sendo, para alcangar o objetivo proposto mostra-se necessario realizar uma
andlise profunda sobre a concepcédo de familia dentro do ordenamento juridico brasileiro e sua
repercussao junto a uniao estavel. Nesse sentido, integra o escopo da pesquisa, a realizacdo de
reflexdes sobre a tutela constitucional e garantia institucional das entidades familiares.

Passo seguinte, pretende-se apresentar criticas sobre a exigéncia de comprovacdo
formal da unido estavel, como requisito obrigatorio para a obtencdo de pensdo por morte.
Nesse interim, objetiva-se demonstrar a incompatibilidade vertical e horizontal da exigéncia
de prova inicial de unido estdvel com o restante do ordenamento juridico brasileiro em
vigéncia.

Cumpre ressaltar que o viés desta pesquisa intenta em demonstrar a
incompatibilidade da Medida Provisoria n°. 871/2019 com o conjunto do ordenamento
juridico brasileiro, por afrontar a protecdo constitucional conferida a esta modalidade de
familia, bem como a todos os outros mandamentos legais que tutelam a unido estavel de
forma ampla, ndo criando qualquer tipo de exigéncia formal e restritiva.

De outra parte, defende-se também que essa nova regra probatoria inerente ao
beneficio de pensdo por morte € inaplicavel a realidade social nacional; afinal, as relagdes
familiares sdo muitas vezes pautadas pela informalidade, conforme sera demonstrado no
mérito desta pesquisa.

Por fim, pondera-se que este artigo cientifico utiliza como perspectiva de analise a
tese dos direitos previdenciarios como direitos fundamentais sociais, diante das profundas
alteracOes apresentadas pela Medida Provisoria n°. 871/2019.

Para cumprir com o todo exposto, parte-se de uma metodologia aplicavel é

95



eminentemente analitico-bibliogréfica, ndo tendo ocorrido pesquisa de campo — em que pese
n&o se poder desprezar a atuacdo profissional dos autores com énfase no assunto aqui tratado.

2. A MEDIDA ~PROVISC’)RIA n°. 871/2019: A INTRODUCAO DA EXIGENCIA DE
COMPROVAGAO FORMAL DA UNIAO ESTAVEL

No &mbito da pensdo por morte, a Medida Provisoria n®. 871/2019 trouxe mudangas
guanto as exigéncias para a sua concessao. Em sintese, a partir da entrada em vigor desta
medida provisdvia, surge a exigéncia de prova material contemporanea dos fatos sobre a
formacéo da entidade famliar, ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal para garantir
o direito ao beneficio pensionista.

A alteracdo legislativa ndo apresenta maiores consequéncias para as entidades
familiares formadas pelo casamento, por conta das tipicas formalidades e solenidades que lhe
sdo inerentes. Todavia, surgem reflexos temerarios para a sua aplicacéo as unides estaveis.
Assim sendo, este trabalho tem por escopo analisar a exigéncia de comprovagéo formal, por
meio de inicio de prova material, da unido estavel, por se tratar de requisito necessario para a
concessao da pensdo por morte no caso dos companheiros(as).

O fundamento legal desta matéria esta positivado no art. 16, § 5° da Medida
Provisoria n°. 871/2019 ao vislumbrar que “a prova de unido estavel e de dependéncia
econdmica exigem inicio de prova material contemporanea dos fatos, ndo admitida a prova
exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de forca maior e ou caso
fortuito, conforme disposto no Regulamento”.

A nova regra passou a exigir, para a comprovacdo da unido estavel, o “inicio de
prova material de sua formacgdo”, vedando expressamente, a prova exclusivamente
testemunhal, exceto nos casos de forga maior ou caso fortuito o que é, ademais, parametro ja
estabelecido pelo Cadigo de Processo Civil vigente.

O art. 16, § 5°, da Lei n°. 8.213/91, ainda estabelece a exigéncia de inicio de prova
material e vedacgdo da prova exclusivamente testemunhal também em relagéo a constatacéo da
dependéncia econdmica.

Embora a redacdo trazida pela Medida Provisoria n°. 871/2019 seja imprecisa e
propicie confusdo hermenéutica, vale registrar que a exigéncia da comprovacdo da
dependéncia econémica nao foi alterada pelo referido ato normativo, continuando a ser

aplicada apenas aos pais e ao irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21
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(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave, conforme os incisos Il e 11l do artigo 16 da Lei n° 8.213/91, n&o se exigindo para 0s
dependentes previdenciarios constantes do inciso I.

Por fim, vale registrar que a nova regra contida no art. 16, 8 5° da Lei n°. 8.213/91,
ainda depende de regulamentacdo, isto €, esmiugamento a cargo do Decreto n°. 3.048/99, a
fim de que seja posta efetivamente em vigor. Antes da edicdo da norma infralegal ndo sera
exigivel dos segurados, diante da aplicacdo do principio da legalidade (artigo 5°, inciso Il, do
Texto Constitucional).

Feita essa apresentacdo do texto legal que permite o inicio da discussdo do presente
artigo, pretende-se realizar uma discussao inicialmente sob o enfoque da coeréncia interna do
ordenamento juridico brasileiro; posteriormente, serd abordado o impacto socioldgico da

medida e sua inadequacéo a realidade social brasileira.

3. DIREITO PREVIDENCIARIO E DIREITO DE FAMILIA: UM DIALOGO
NECESSARIO

Para a construcao do presente tOpico, mostra-se pertinente realizar um rapido resgate
no estudo do cléassico: a concepgdo de Bobbio (1999) sobre a “Teoria do Ordenamento
Juridico” ensina que o sistema juridico ndo é composto de um mero aglomerado de normas
juridicas, mas, ao reves, € um todo coerente, coeso e sistematico, intolerante as antinomias
juridicas, que devem ser eliminadas.

Assim sendo, um didlogo entre os campos e areas juridicos, mais do que
conveniente, mostra-se necessario. Embora ja ndo esteja mais em disputa a autonomia
cientifica do Direito Previdenciario (SERAU JR., 2014), ndo se pode esquecer que este
segmento do Direito se relaciona com outras areas do conhecimento juridico, devendo, por
sua vez, respeitar conceitos juridicos e instituicdes que ja estejam consolidadas nessas outras
esferas.

Para alcancar o objetivo deste artigo, mostra-se imprecindivel a ado¢do de conceitos
consolidados no campo do Direito de Familia. Para Britto (2012, p. 95) , “o didlogo de fontes
é essencial para que se encontrem solucdes juridicas que estejam em consonancia com 0S
principios que norteiam tanto o direito de familia quanto o direito previdenciario”. O
ordenamento juridico brasileiro ndo comporta ambiguidade em relacéo a definicéao juridica e o

estabelecimento dos efeitos juridicos da instituicdo da unido estavel.
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Nesse sentido, deve-se ter em conta que a definicdo de unido estavel, sobretudo
acerca de seus efeitos juridicos, ndo podem ser diversos no campo do Direito de Familia (de
onde sdo originarias) e no campo do Direito Previdenciario (onde serdo aproveitados).

Martinez (2011, p. 251), em formulacéo abrangente, destaca que “todos 0s principios
de direito privado com universalidade ndo privativas do Direito Civil ou Direito Comercial
tém aplicagdo no seguro social”.

Para De Castro e Lazzari (2014, p. 61), a relacdo do Direito Civil e o Direito
Previdenciario se da por meio de varios aspectos, merecendo a devida integracdo das areas no
estudo de diversos conceitos, como na ‘“caracterizacdo do estado das pessoas — filiagéo,
casamento e sua dissolucdo; ainda cabe salientar a aplicagdo dos conceitos de capacidade e
incapacidade civil, emancipacdo, auséncia e morte presumida, todos obtidos das normas do
Cadigo Civil”.

Segundo Horvath Jr. (2012, p. 150), “exsurgem do direito civil conceitos
imprescindiveis para o entendimento e a aplicacdo do direito previdenciario como o de
emancipacao, auséncia, casamento, unido estavel, separacdo, divorcio, etc”.

Para Taddei, Mongiardino e Naccarato (2002, p. 294), analisando a legislacdo
argentina,

ao conceder direitos a beneficios previdenciarios, a legislacdo inerente o faz com independéncia dos
principios do Direito Civil. Contudo, isso ndo vai tdo longe a ponto de considerar que as leis
especificas podem dispensar completamente algumas definicbes do direito comum, como a
qualificacdo do parentesco, a existéncia do vinculo e seu reconhecimento, entre outros aspectos que
devem ser regidos por normas comuns™.

O magistério De Britto (2012, p. 71) é bastante incisivo quanto a necessaria interrelacdo entre
Direito Previdenciario e Direito de Familia:

O que se pretende é demonstrar que, no ambito do direito civil, em que se
encaixa o direito de familia, a nocdo de entidade familiar esta intimamente
ligada a ideia de assisténcia material entre parentes, 0 que pode dar ensejo a
obrigacdo de sustento ou de prestacdo alimenticia. De maneira analoga, no
direito previdenciario, a delimitacdo do que € familia entrelaga-se ao
conceito de dependéncia, o que, de maneira correlata, pode dar causa a
obrigacdo por parte da previdéncia social de prestar-lhe pensdo por morte ou
auxilio-reclus&o.

Em outra palavras: percebe-se que, em termos juridicos, independentemente
da autonomia dos diferentes ramos do direito, a construgdo do conceito de

! Traducdo livre dos autores para: “al otorgar derechos a los beneficios pensionarios, las leyes de la matéria lo
hacen com independéncia de los principios del régimen civil. Ello no llega hasta el extremo de considerar que las
leyes de prevision puedan prescindir totalmente de algunas regulaciones del derecho comin, como lo son la
calificacion del parentesco, la existéncia del vinculo y su acreditacion, entre otros aspectos que deben regirse por
las normas comunes”.
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familia acontece de forma privilegiada no didlogo entre direito de familia e
direito previdenciario (...).

Deve ser sublinhado que a historia recente do Direito Previdenciario registra
movimento inverso desse impresso pelas alteracbes promovidas pela Lei n° 13.135/15
(acréscimo do requisito de tempo minimo de casamento/unido estavel para obtencdo da
pensdo por morte) e, agora, pela Medida Provisoria n°. 871/2019 que esta sendo tratado de
maneira mais particularizada neste trabalho cientifico.

A jurisprudéncia previdenciaria vém assinalando, ao contrario, a ampliacdo da
cobertura previdenciaria, com aumento de hipdteses de concessdo da pensdo por morte,
mesmo para novas figuras familiares distintas do casamento (ROCHA, 2012, p. 36-37;
GAMA, 2012, p. 81-82), como a familia monoparental, a unido homoafetiva ou o rateio de
pensdo no caso de familias paralelas (hipdtese na qual o sujeito possui duas familias
simultaneas) (GUMESSON, TOALDO, 2015, p. 98-119).

A legislacdo previdenciaria vincula-se especialmente ao objetivo constitucional de
amparo social — decorrente de seu carater alimentar e de direito fundamental — ao passo que a
legislacdo civil tem como objetivo primordial a definicdo das relagcdes entre as pessoas e seu
estado (TADDEI, MONGIARDINO, NACCARATO; 2002, p. 294).

Especialmente a luz do Texto Constitucional e da natureza de direito fundamental
das normas previdenciarias, estas s6 possuem espaco para se afastar das defini¢cGes oriundas
do Direito de Familia (e do Direito Civil como um todo), sem incorrer na criacdo de
antinomias juridicas, a medida que “aumentem o nivel protetivo da cobertura previdenciaria”.

Embora Direito de Familia e Direito Previdenciario se tratem de ramos autbnomos
do ordenamento juridico, também é certo que ndo podem ser totalmente apartados,
principalmente quando cuidam dos mesmos institutos juridicos, como a definicdo do nucleo
familiar e de seus efeitos juridicos.

N&o pode a legislagdo previdenciéria, sob o argumento de que se trata de lei
especifica, revogar ou, mais sutilmente, restringir os preceitos da lei geral (de Direito de
Familia), ainda mais em se tratando de normas de direitos fundamentais ou relacionadas ao

exercicio de direitos fundamentais.

4. CONCEPCAO DE FAMILIA: TUTELA CONSTITUCIONAL E GARANTIA
INSTITUCIONAL

99



Para compreender o alcance da Medida Provisoria n°. 871/2019, torna-se necessario
realizar uma anéalise da concepcéo de familia dentro da realidade juridica brasileira.

Dentro os institutos tipicos do direito privado, a “familia”, certamente representa o
instituto que passou pelo maior processo de transformacgéo no decorrer do tempo. A evolugéo
do modo de vida, das relagbes interpessoais e do saber epistemoldgico afetou toda a
existéncia humana, trazendo mudangas naturais de tal processo, especialmente no ambito
familiar.

Historicamente, a familia apresenta a suas raizes ditadas pelo Direito Romano e pelo
Direito Canonico, apresentando grande influéncia da cultura judaico-cristd. Nesse contexto, a
constituicdo de familia somente era legitimada pelo sacramento, cabendo a Igreja Catdlica a
competéncia e regulamentacdo do casamento. Em outras palavras, a familia era casamentaria,
existindo simbiose entre as expressdes “casamento” e “familia”.

Todavia, com a evolucdo da sociedade, diversas repercussfes ocorreram na
interpretagdo e caracterizacdo da entidade familiar. Importante mencionar o tratamento
igualitario entre “homem e mulher” na perspectiva constitucional representando importante
momento histérico de mudanca nos conceitos voltados para a familia, permitindo a mulher
exercer papel fundamental dentro do nucleo familiar.

Ainda sobre a perspectiva de evolucéo e protecdo da Familia no decorrer dos tempos,
Fachin (1999, p. 146) explica que

E no lapso do século XX que o projeto de organizacio do Estado, saido da
reacdo a formulagdo liberal, calcada na ideia segundo a qual o Unico dever
do Estado era impedir que os individuos provocassem danos uns aos outros,
registra melhor a passagem para um direito cada vez mais promocional, um
Estado-provedor. O Estado-social supera, assim, a mera fungdo protetora-
repressora. [...] A proposta assistencial do Estado do bem-estar incluia a
familia do seculo XIX, patriarcal, heterossexual, hierarquizada e
matrimonializada. Uma familia com a qual o Estado de antes se preocupava,
mas pouco intervinha; familia de diversas missdes, dentre elas, as da
procriacdo, da formagéo de mao-de-obra, da transmisséo de patriménio e de
uma base de aprendizado. A configuracdo moderna escolhe um tipo de
familia e Ihe da lugar de destaque, e como uma das alienacGes fundamentais,
‘a familia € uma instituicdo-chave do funcionamento da sociedade, pois é ai
que se definem os papéis sociais elementares dos individuos’. O publico
passa a se ocupar do privado, e por issSo mesmo o casamento é tido como
uma instituicdo. O modelo de familia e o de Estado se ajustam, e o Estado
preenche as fun¢des da familia em maior grau do que antes.

O marco inicial de superacdo desses paradigmas, proporcionando gigantescas

transformacdes na interpretacdo e aplicacdo do direito se deu pelo surgimento do fenémeno

denominado de “Constitucionaliza¢do dos Institutos de Direito Privado”.
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Este processo decorre da instauracdo da redemocratizacdo no Pais, iniciado com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por meio da promocdo da massificacdo da
funcionalizacdo do Direito privado. O papel do Estado interventivo, que age com o fim de
equilibrar as relagdes sociais e econdmicas, permite a concepcao da ideia da Funcionalizacao
dos Institutos Juridicos.

A funcionalizacdo é a outorga de certo poder ao Estado que se desdobra como dever
a sociedade, pois visa a satisfacdo de interesses, ndo meramente proprios ou individuais, e
afeta a esfera dos interesses alheios. Assim sendo, a expressdo “Fungdo Social” deve ser
compreendida como a preocupacado com a pessoa humana, ndo apenas singularmente, mas sim
em sociedade (MARTIN; MARTOS, 2018, p. 17).

A funcionalizacdo dos institutos de direito privado representa a reconstrucdo dos
principais institutos do direito, e almeja um novo equilibrio entre os interesses individuais e as
necessidades coletivas e sociais. A busca desse novo paradigma surge do desenvolvimento e
da evolugéo natural pela qual passa a sociedade para a melhor adequacao do direito.

No ambito do Direito de Familia houve uma desmedida revolucdo, pois com sua
constitucionalizacdo trouxe ao amago das relacGes familiares principios fundamentais apenas
consignados dantes no bojo da Constituicdo. Esses, a partir de entdo, movimentavam-se no
afd de guiar a organizacdo juridica da familia. Passando a abarcar todas as formas de relac6es
interpessoais, abolindo aquela méxima, de que o Unico modo de constituicdo familiar seria o
formado e legitimado, tdo somente, por meio do casamento entre homem e mulher.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o teor do art. 226
representa um verdadeiro marco na protecdo da familia ao vislumbrar em seu caput que a
“familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Indubitavelmente, o texto
constitucional indica um verdadeiro avanco no tratamento da temética.

Cumpre ressaltar que a familia foi elevada ao status de “base”, representando
elemento primordial de sustentacdo de um Estado Democratico de Direito, pois qualquer
edificacdo, por mais simples que seja, precisa de um bom alicerce; caso contrario, ruira. Mais
gue isso, por representar sustentaculo da sociedade, o proprio Estado deve proporcionar
especial protecdo para a familia; afinal os fundamentos sdo determinantes na consolidacéo da
soberania do Pais.

Importante esclarecer que o tratamento constitucional da instituicdo da entidade
familiar ndo empresta ao substantivo “familia nenhum significado ortodoxo ou da propria

técnica juridica.
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A Constituicdo Federal de 1988, ao adotar a expressdo “familia”, ndo cria qualquer
tipo de limitacdo interpretativa, pelo contrério: o tempo denota abrangéncia. Familia como
instituicdo privada esta amparada por todo arcabouco principiologico e normativo existente
para a sua protecao.

A familia como entidade é protegida pelo Estado, nesse sentido, € dela o dever de
proteger os seus membros. Ademais, a familia, como garantia institucional fomenta uma
protecdo mais adequada aos direitos fundamentais pertencentes a ela, justamente por se
reconhecer “fundamental para a sociedade, bem como a certos direitos fundamentais”
(BONAVIDES, 2010, p. 532).

Assim sendo, o nucleo familiar deve ser compreendido como o principal locus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais tutelados pela Constituicdo Federal,
proporcionando efetividade aos principios da igualdade, ndo-discriminacdo, dignidade da
pessoa e livre planejamento familiar, dentre outros.

A familia deve ser compreendida como categoria sociocultural e principio espiritual,
em face da inexisténcia de carater reducionista em sua interpretacdo. Assim sendo, a
formacdo de uma entidade familiar pode se dar por vias distintas do casamento civil, por
exemplo, por meio da unido estavel.

A interpretacdo demonstrada neste artigo demonstra o avanco da Constitui¢do
Federal de 1988 no plano dos costumes, especialmente na aplicacdo da lei em conformidade
com a dignidade da pessoa humana. Portanto, constata-se a tutela da familia na direcdo da
aceitabilidade do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural que legitima os interesses

e anseios da sociedade.

5. A NECESSARIA TUTELA JURIDICA DE TODAS AS FORMACOES
FAMILIARES

A garantia institucional da familia, insculpida no art. 226, caput, da Constituicdo
Federal do Brasil, pressupde a existéncia de relagdes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos
entre 0s seus membros, bem como a existéncia de um projeto coletivo, permanente e
duradouro de vida em comum e a identidade de uns perante os outros e cada um deles perante

a sociedade.
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Nesse sentido, merece uma especial atencdo a compreensdo e reflexdo sobre os
parégrafos do art. 266, pois trata-se do ponto mais polémico e ao mesmo tempo 0 mais
transformador na interpretacdo das familias.

O rol presente no art. 226 inicia-se pela tutela da formacéao historica mais antiga de
compreensdo de familia: o casamento. Inclusive, mantendo expressamente sua relagdo com os
preceitos religiosos na conformacdo das entidades familiares ao tipificar na normativa
constitucional a possibilidade juridica de estender a cerimdnia religiosa os efeitos civis pelo
matriménio estabelecido.

A grande inovacdo na compreensdo de entidades familiares se d& a partir da
compreensdo do § 3° do art. 226, ao expressar que “para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”. Nesse
sentido, o constituinte traz de maneira clara e expressa para o0 bojo constitucional a tipificacao
de entidade familiar de forma alheia ao casamento.

Mais que isso, a unido estavel representa formacdo de familia em caracteristicas
exatamente opostas ao casamento, pois se esse Ultimo é compreendido como um ato juridico
formal e solene, a unido estavel representa exatamente o contrario, pois se trata de uma
entidade familiar descomplicada e informal.

Assim sendo, a unido estdvel amplia o rol de possibilidade de qualificacdo de
entidades familiares, possuindo como caracteristicas basicas para a sua caracterizacdo a
afetividade, a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. Acompanhando a marcha dessa evolugdo e concepcdo, o Direito de
Familia passa a conferir ao afeto um valor juridico. Acabando por abandonar velhos tabus, e
buscando albergar esse novo “valor” na tutela juridica das relagfes familiares (PEREIRA,
2006, p. 10).

Assim, “a atribuicdo de um valor juridico ao afeto redimensiona a tabua axioldgica
do Direito e autoriza-nos a falar sobre uma ética do afeto como um dos sustentaculos e pilares
do Direito de Familia” (PEREIRA, 2006, p. 10). E, ainda, complementa Cunha (2003, p. 86)
a respeito do beneficio que trouxe a prevaléncia do afeto nas relacdes familiares:

A vantagem maior do afeto é a possibilidade da realizagdo da ternura na vida
de cada um, nos momentos de paz e nas ameacas de conflito. Uma ética que
parta desta dimensdo e atravesse 0s caminhos da amizade e da politica tem
tudo para fazer os homens mais homens. A felicidade segue sendo uma
hip6tese. Mais uma hip6tese real, de um mundo real. E num mundo com
essas caracteristicas, a norma emanada da vida e ndo para a vida. O Unico
sonho universalista num cenario como este € o da constituicdo de um
universo moral, de uma comunidade ética.
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Aqui se vé uma ruptura, se o que antes ligava os individuos de uma familia era a
dependéncia econbmica, agora passa a ser os elos de afeto, pois a mulher ndo mais depende
financeiramente do homem. O que também provocou nuances no modo de conceber as
familias das mais variadas formas.

Diante dessa nova premissa que paira sobre as relages familiares, que eleva o afeto
ao grau de principio norteador, reportando o progresso constitucional referente a sua protecéo
que consta no Capitulo VII da Constituicdo Federal: a Familia, a Crianga, ao Adolescente e ao

Idoso.

5. INCOMPATIBILIDADE VERTICAL E HORIZONTAL DA EXIGENCIA DE
PROVA INICIAL DE UNIAO ESTAVEL COM O RESTANTE DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A introducdo da exigéncia de comprovacdo formal da unido estavel por meio de
inicio de prova material, vedando expressamente o emprego de prova exclusivamente
testemunhal, é incompativel com o restante do ordenamento juridico brasileiro.

Essa norma, inicialmente, padece de constitucionalidade, por violagéo frontal ao art.
226, 3° da Constituicdo Federal, ao vislumbra que “para efeito da protecdo do Estado, €
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”.

Na esteira do que dita o Direito Civil Constitucional, a familia recebe “dimensdo
constitucional” em sua estrutura fundamental ou fundamentadora da regulacédo infralegal, por
meio das normas constitucionais e dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, como a
Declaracio Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948 (FLORES-VALDES, 1991, p.
72-74). Vale dizer que o Direito Civil Constitucional reconhece que existem pluralidades de
formas familiares, todas merecedoras de tutela juridica (PERLINGIERI, 2002, p. 244 - 257).

A nova regra trazida pelo art. 16, § 5°, da Lei 8.213/91, sofre também de ilegalidade
ou incompatibilidade legal com diversos dispositivos legais que tutelam a unido estavel de
forma precisa e abrangente.

Nesse sentido, é valido lembrar que o art. 1723 do Codigo Civil disciplina que “é
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 constituicdo de

familia”.
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Importante  ressaltar, portanto, que a unido estavel pode ser formada
independentemente do género, em julgamento histérico da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF,
0 Supremo Tribunal Federal — por unanimidade - reconheceu a inconstitucionalidade de
distingdo de tratamento legal as unides estaveis constituidas por pessoas de mesmo género,
criando eficacia vinculante a administracdo publica e aos demais érgdos do Poder Judiciério
ao cumprimento desta deciséo.

Acerca do genéro, cabe esclarecer sua irrelevancia para qualquer tipo de entidade
familiar, inclusive para o casamento (conforme Resolucdo do Conselho Nacional de Justica n°
175 de 14/05/2013)

Assim sendo, verifica-se que a legislacdo ndo imprime a unido estavel contornos
precisos, eivados de formalidades, pelo contrario. A conotacdo juridica de compreensdo da
entidade familiar formada pela unido estavel é abstrata, tendo como caracteristicas a
identificacdo de “convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”. Dias (2015, p. 244) destaca que:

Apesar de a lei ter usado o vocabulo publico como um dos requisitos para
caracterizar a unido estavel, ndo se deve interpreta-lo nos extremos de sua
significacdo seméntica. O que a lei exige é notoriedade. Ha uma diferenca de
grau, urna vez gue tudo que é publico é not6rio, mas nem tudo que é notério,
é publico. A publicidade denota a notoriedade da relacdo no meio social
frequentado pelos companheiros, objetivando afastar da definicdo de
entidade familiar relagbes menos compromissadas, nas quais 0s envolvidos
ndo assumem perante a sociedade a condi¢do de" como se casados fossem.

Portanto, acima de conceitos de ordem objetiva, a identificacdo da unido estavel esta
moldada no afeto e no desejo de constituir familia. Ndo havendo requisitos restritivos e
fechados para a sua delimitacéo.

O objetivo de constituicdo de familia é pressuposto de carater subjetivo. A
origem desse requisito esta ligada ao fato de que as unides extramatrimoniais
ndo tinham acesso ao casamento. Ou seja, a intengdo era casar, tinha por
objetivo constituir uma familia, o que ndo ocorria tdo s6 por impedimento
legal. Assim, a proibigdo de formacdo de uma familia matrimonializada é
gue acabou provocando a valorizagcdo dos motivos que levaram os sujeitos a
constituir uma nova familia (DIAS, 2015, p. 245).

Cumpre ressaltar que na legislacdo em vigéncia ndo ha lapso minimo temporal para a
caracterizacdo da Unido Estavel. Importante recordar que na década de 1990, a primeira
legislacdo que regulamentou essa modalidade familiar bem que tentou apresentar o requisito
minimo de 05 anos de convivéncia (art. 1° da Lei n° 8.971/1994) para a caracterizagdo da
unido estavel. Contudo, a proposta de tachar a Unido Estavel por meio da identificacdo de um

minimo de lapso temporal teve rapida vida util, sendo alterada 02 anos ap0s a sua edicéo pela
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Lei n° 9278/96. A motivacdo da alteracdo legislativa é simples: incompatibilidade com a
concepgdo da esséncia da Unido Estavel.

Considerando os elementos caracterizadores da unido estavel, torna-se controverso
buscar a identificacdo de um prazo minimo, inclusive pela imprecisdo da existéncia de um
marco inicial da relacéo.

Ainda que ndo exista um decurso minimo temporal, Dias (2015, p. 244) realiza uma
importante ressalva, pois “a relacdo nao deve ser efémera, circunstancial, mas sim prolongada
no tempo e sem solucdo de continuidade, residindo, nesse aspecto, a durabilidade e a
continuidade do vinculo”.

Em verdade, o apontamento de uma relacdo como unido estavel envolve uma tarefa
ardua e depende de atenta analise casuistica do cenario fatico. Com efeito, é possivel afirmar
gue o encargo permaneceria dificultoso mesmo na hipétese de ser viavel investigar os reais
pensamentos e intencBes dos individuos, afinal, trata-se da analise de elementos subjetivos
que se formam com o tempo, sendo impossivel se fixar 0 momento exato de formacdo desta
modalidade de entidade familiar.

Acerca da hierarquizacdo das provas, por meio do desprestigio da prova testemunhal,
Pereira (2019), ressalta que “nao tem como priorizar uma prova em detrimento de outra.
Logo, podera haver prejuizo por parte dos companheiros. Muitas vezes a Unica prova que
resta é a testemunhal, devendo ser aceita para apreciagao”.

Ainda sobre a exclusdo da prova testemunhal, Farias (2019) observa que:

é um “absurdo” negar a possibilidade de prova testemunhal puramente para
a comprovacdo da unido estavel. A lamentavel MP, indevidamente se
imiscuindo em matéria processual, se pde em rota de colisdo com o proprio
Caodigo de Processo Civil, que, expressamente, ao revogar o artigo 227 do
Cadigo Civil, reconheceu a possibilidade expressa de producdo de prova
testemunhal em qualquer hipotese. Alids, vedar a producdo de prova
testemunhal para a demonstracdo da existéncia de uma unido estavel também
faz periclitar o exercicio do direito aos efeitos previdenciarios de uma
entidade familiar merecedora de especial protecdo do Estado (CF 226).

A configuracdo de uma unido estavel depende da presenca de elementos de
conviccdo que permitem a sua caracterizacdo como entidade familiar e que devem ser
analisados conjuntamente para a sua identificacao.

Assim sendo, a caracterizacdo da unido estavel se molda em elementos abstratos,
configurada pela “convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”. Martin e Martos (2018, p. 23) destacam que:

E fundamental que os principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da igualdade substancial e da boa-fé e o reconhecimento da
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diferenga, como corolério logico, tenham incidéncia sobre as entidades
familiares. A tutela constitucional preocupa-se em proteger a familia, em
suas mais diversas formas, ndo sendo plausivel a mantenca de qualquer
conceito preconceituoso, discriminatério e especialmente que se distancia da
realidade em que a sociedade se encontre inserida.

Como se V&, a norma civilista ndo exige prova formal da unido estavel, e isso basta
para a fruicdo de todos os efeitos, inclusive patrimoniais, no &mbito do Direito Privado.

De outra parte, em relacdo ao regime de bens, tratado no art. 1.725, do Cédigo Civil,
verifica-se que sequer quanto a este importante aspecto patrimonial da unido estavel se exige
constituicdo formal, dado que a norma usa a expressdo “salvo contrato escrito entre os
companheiros” serd adotado determinado regime de bens — ou seja, 0 contrato de unido
estavel € meramente facultativo.

De outra parte, a tarifacdo da modalidade de prova da unido estavel, que se pretende
seja apenas através de inicio de prova material, cerceia 0 amplo acesso a justica e restringe o
amplo direito de producéo de provas, direitos com respaldo constitucional.

Por fim, é interessante assinalar, também, que a Medida Provisoria n°. 871/2019 néo
introduziu regra similar no ambito do regime préprio destinado aos servidores publicos
federais civis, 0 que afronta a simetria entre esse regime previdenciario e 0 Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) exigida pelo art. 5°, da Lei n°. 9.717/98, que assim dispde:

Art. 5° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos
Estados e do Distrito Federal ndo poderdo conceder beneficios distintos dos
previstos no Regime Geral de Previdéncia Social, de que trata a Lei n® 8.213,
de 24 de julho de 1991, salvo disposicdo em contrério da Constituicdo
Federal.
Assim sendo, fica evidente a impossibilidade de se criar beneficios distintos dos
previstos no Regime Geral de Previdéncia Social para os servidores publicos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal,

tornando-se mais um ponto critico em referida medida provisoria.

6. INAPLICABILIDADE DA REGRA NOVA A REALIDADE SOCIAL BRASILEIRA

A aplicacdo das alteracbes no beneficio de pensdo por morte promovidas pela
Medida Proviséria n® 871/2019 a estrutura social brasileira, na qual ainda sdo frequentes a
constituicdo e manutencdo de relages de conjugalidade pautadas por grande informalidade e

fluidez é bastante inadequada.
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A norma em tela parece contribuir para o ajuste fiscal pretendido pelo Governo
Federal a custa de uma “moderniza¢ao for¢osa” das relacdes sociais brasileiras, algo que
ainda ndo encontra pleno eco nos arranjos sociais. As normas juridicas contribuem para a
garantia dos direitos fundamentais, mas as transformacdes de ordem mais profunda dependem
de alteragéo cultural.

Sob o pretexto de evitar fraudes, a inovagdo normativa em tela contraria todos os
recentes avancos legislativos, como por exemplo a Emenda Constitucional n® 66/2010, que
retirou a exigéncia minima de 01 ano de casamento para o divorcio: hoje, a qualquer tempo,
pode-se requerer a dissolucdo do casamento.

Idéntico raciocinio segue o reconhecimento da unido estavel, para o qual ndo ha
exigéncia do decurso de um minimo temporal, com a devida valorizacdo do afeto no
reconhecimento e tutela das entidades familiares.

Assim sendo, embora exista uma linha ténue de distin¢do entre uma relacdo amorosa
e uma enitdade familiar formada pela unido estavel, a identificacdo do afeto, somado a
existéncia de uma convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia permite propiciar a devida tutela juridica da unido estavel.

Inclusive, tal hipotese envolve uma tarefa ardua dos Tribunais no reconhecimento e
garantia dos direitos tipicos da familia para essa modalidade de entidade familiar, conforme se
pode extrair da leitura da seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. IMPUGNACAO A
CONFIGURAC}AO DO RELACIONAMENTO. NAMORO. A unido
estavel, por definicdo legal, é caracterizada pela convivéncia publica,
continua e duradoura com o objetivo de constituir familia. A parte
demandada admite o relacionamento afetivo e prolongado entre a autora e 0
falecido, mas que se limitou a um namoro, sendo que nos tempos atuais ha
nos namoros estreita vinculacdo e intimidade sexual, outrora usualmente
presente no casamento. Assim, considerado o status constitucional da unido
estavel como relagdo formadora de uma entidade familiar com significativos
desdobramentos de natureza patrimonial, é imperativo que a prova dos autos
seja recheada de elementos que apontem, sem ddvida, para o entrelagamento
de vidas em todos os atos do cotidiano. No caso, sdo escassos 0s elementos
probatérios demonstrando a alegada convivéncia com objetivo de
constituicdo de familia, nem mesmo restando provado com seguranca que
autora e de cujus moravam juntos - viver diuturnamente sob o mesmo teto é
circunstancia que assume relevancia como elemento capaz de distinguir o
namoro da unido estavel - enquanto o par se mantém cada um em sua
residéncia esté evidenciada a opcéao pela vivéncia diaria individual e privada.
Ndo havendo na relagdo alegada todos os requisitos da unido estavel,
impositivo 0 julgamento de improcedéncia do pleito. DERAM
PROVIMENTO A APELACAO DO DEMANDADO, PREJUDICADO O
RECURSO DA AUTORA, POR MAIORIA. (TJRS - Ap n° 70072223357,
82 Camara Civel, Des. Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, DJ 27/04/2017).
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O Direito de Familia contempordneo, sucedaneo do fenémeno da
constitucionalizagdo do Direito Civil, ndo mais tolera o enrijecimento de direitos em meros
critérios temporais ou de prova. Os relacionamentos afetivos hodiernos séo diversos daqueles
de anos atréas, pois, na “Modernidade Liquida” (BAUMAN, 2004), as relagdes se transformam
com muita rapidez, diante da fragilidade dos lagcos humanos.

Destarte, se desnecessaria a comprovacdo formal de lapsos temporais para a
constituicdo e para a extingdo de relacionamentos afetivos no Direito de Familia, também ¢é
descabida tal exigéncia para o Direito Previdenciario, haja vista o ordenamento juridico ser
um todo coeso, ndo admitindo antinomias para sujeitos em iguais situagoes.

De outra parte, ndo se pode desconsiderar, especialmente quanto a unido estavel, o
aspecto probatério e sua intensa dificuldade no contexto social brasileiro, permeado por
grande informalidade na constituicdo das relacdes familiares.

Segundo Martinez (2015, p. 39-40), “a prova da unido estavel, sempre onerosa e com
énfase para demonstrar o seu comeco, assume grande importancia. De regra, é consabido que
esse tipo de unido entre homem e mulher, de regra, se caracteriza pela informalidade. Mais
ainda se for uma unido homoafetiava”.

Obviamente o ideal consiste em prova formal e escrita das relagdes sociais, inclusive
familiares. Porém, essa realidade ndo é a regra no ambito social brasileiro, o que causa grande
reflexo e dificuldade probatoria nas agdes previdenciarias (SERAU JR. 2014a).

Com a eventual conversdo da Medida Provisoria 871/2019 em Lei, cristalino serd o
prejuizo para in0meras familias, constituidas informalmente, trazendo atraso no

desenvolvimento econdmico-social do pais e, também, na busca pela igualdade de género.

7. CONCLUSOES

A analise que se fez neste trabalho demonstra a gravidade das alteracbes normativas
introduzidas no universo previdenciario pela Medida Proviséria 871/2019, especialmente a
introducgdo da exigéncia da comprovacao formal da unido estavel para a obtengéo do beneficio
da penséo por morte.

Atualmente, reputa-se ao afeto como valor juridico-constitucional provedor do status
nuclear da familia. Se, no passado, a afetividade era presumida em razdo do vinculo juridico da
existéncia de uma familia, no plano atual trata-se do elemento responsavel pela visibilidade e

continuidade das relacGes familiares.
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Assim sendo, a compreensdo de entidade familiar deve levar em conta elementos
subjetivos sopesados pelo amor existente entre os envolvidos, a convivéncia, a unido (envolvendo
0S sorrisos, choros, conquistas, derrotas, brigas e reconciliacdes), ou seja, 0 importante € que um
membro cuide do outro ao longo da relagéo para a sua caracterizacdo como “entidade familiar”.

De forma objetiva, porém satisfatoria, é possivel afirmar que se trata de um conceito sui
generis, aberto, inclusivo e ndo discriminatério que se amoldada conforme a situag&o, abarcando
todas as diversidades e peculiaridades das entidades familiares.

Com efeito, essa drastica quebra de paradigma no sistema previdenciario brasileiro é
incompativel com diversas outras regras do ordenamento juridico, tanto no plano
constitucional como no campo infralegal, em particular as regras destinadas a protecao
juridica conferida a familia, tornando-se merecedora das criticas apresentadas neste trabalho
cientifico.

No plano sociolégico, também sdo bastante claras as consequéncias funestas em
termos de reducdo do nivel geral da protecédo social, diante da aplicacdo de regras draconianas

e bastante apartadas da nossa realidade.
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